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Der 12. Senat des Bundessozialgerichts hat am
16. Februar 1982 ohne miindliche Verhandlung
fir Recht erkannt:

Das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 17. Dezember 1980 wird aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zu neuer Verhandlung und

Entscheidung an das Landessozialgericht zuriick-
verwiesen.

Grinde :

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beteiligten streiten dariliber, ob die Kl&dgerin, die auf-
grund eines im Februar 1977 geschlossenen "Kommissiondr-Ver-
trages" flir ein Unternehmen der Armee der Vereinigten Staa-
ten in Europa (THE STARS AND STRIPES FUND - im folgenden mit
"Fund" bezeichnet -) t#dtig ist, abhidngig beschiftigte Arbeit-

nehmerin oder selbstédndige Unternehmerin ist.

In dem - Jjederzeit durch beide Vertragspartner mit Monats-
frist, fir den Fund uU auch ohne Einhaltung einer Frist -
kiindbaren Kommissiondr-Vertrag hat der Fund sich verpflich-
tet, der Kladgerin - filir diese kKostenfrei - eine Verkaufsnie-
derlassung zur Verfiligung zu stellen, in der sie vom Fund
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kommissionsweise gelieferte Waren - im wesentlichen Biicher
und Zeitschriften filir den Bedarf von US-Armeeangehdrigen -
verkauft. In dem Vertrag wird die Kl&igerin als "rechtlich
unabhéngige Person, zum Unterschied von einem direkten oder
indirekten Angestellten des Fund", bezeichnet. Sie haftet
fir den Zustand der Verkaufsstelle und filir Waren- oder Geld-
verluste; sie muB auf Verlangen des Fund auf ihre Kosten an
dem vom Fund aufgestellten Versicherungsplan teilnehmen.

Die Kl&gerin darf nur vom Fund gelieferte Waren und nur zu
den von diesem festgesetzten Preisen verkaufen. Sie ist ver-
pflichtet, die Verkaufsstelle wdhrend der normalen Dienst-
zeit der milit8rischen Einrichtung, in der sich die Ver-
kaufsstelle befindet (Lindsay Kaserne Wiesbaden), oder wih-
rend der vom bevollmdchtigten Vertreter des Fund bestimmten
Stunden offen zu halten. Sie hat dem Fund einen Vertreter
zu benennen, um die Offnung der Verkaufsstelle fiir den Fall
der Verhinderung durch Krankheit oder aus anderen Griinden
zu gewdhrleisten. Die Kldgerin erhilt Provision, deren Hohe
fiir die ersten 1.000 Dollar Verkaufserldse im Monat 186 Dol-
lar betrdgt und sich im {ibrigen nach der Hdhe des Umsatzes
richtet, auBerdem eine "Treueprdmie", die nach der Dauer
der "Dienstzeit" und der Hohe der Gesamtprovision gestaf-
felt ist. Der Fund beh#lt einen Teil der Provision zur
Deckung etwaiger Verluste voriibergehend ein. Er ist berech-
tigt, Revisionen zur Feststellung des Warenbestandes durch-
zufiihren.

Die Beklagte sah die Kl&gerin als selbsté@ndige Unternehme-
rin an und teilte ihr in einem - nicht in der Form eines
Bescheides gehaltenen - Schreiben vom 19. Januar 1977 mit,
sie sei ein freiwillig gegen Krankheit versichertes Mitglied
der Beklagten und habe daher Beitrdge in der Beitragsklasse
500 (Selbstidndige ohne Krankengeldanspruch) zu entrichten.
Die Kligerin erhob hiergegen mit Schreiben vom 5. Marz 1977
Einwendungen, auf die die Beklagte mit einem Schreiben vom
28. April 1977 erwiderte, daB es bei der Einstufung der
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Kligerin in die Beitragsklasse 500 verbleibe. Da die Kl&ge-
rin in der Folgezeit nicht die dieser Beitragsklasse entspre-
chenden Beitrdge entrichtete, betrieb die Beklagte im Januar
1978 die Zwangsvollstreckung. Mit Schreiben vom 30. Januar
1978 erhob die Kligerin gegen die Vollstreckungshandlungen
der Beklagten Widerspruch. Diesen Rechtsbehelf wies die Be-
klagte durch Widerspruchsbescheid vom 30. Oktober 1978 mit
der Begriindung zuriick, die Beitragseinstufung in die Klasse
500 sei rechtméBig, weil die Kl&dgerin aufgrund des Kommissio-
ndr-ertrages selbstdndig tatig sei.

Das Sozialgericht (SG) Wiesbaden hat das Schreiben der Be-
klagten vom 28. April 1977 als Bescheid angesehen. Mit Ur-
teil vom 18. Oktober 1979 hat es diesen Verwaltungsakt in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Oktober 1978
aufgehoben und festgestellt, daB die Kl&dgerin abh8ngige Ar-
beitnehmerin sei., Ferner hat es mit BeschluB8 vom 1. November
1979 die Beigeladenen zu 1) bis 3) beigeladen und auch ihnen
das erstinstanzliche Urteil zugestellt.

Die Beklagte und die Beigeladene zu 1) haben Berufung einge-
legt. Das Hessische Landessozialgericht (LSG) hat die Beige-
ladene zu 4) beigeladen und durch Urteil vom 17. Dezember
1980 die Berufungen mit der MafBgabe zurlickgewiesen, daB die
Beklagte die von der Kldgerin angefochtene Entscheidung be-
reits in ihrem Schreiben vom 19. Januar 1977 getroffen habe.
Im Ubrigen entspreche die rechtliche Beurteilung durch das
SG der Sach- und Rechtslage, weil es sich bei der THtigkeit
der Kldgerin fiir den Fund um ein abhi8ngiges Beschdftigungs-
verh8ltnis handele. Zwar spreche das Fehlen einer Urlaubsre-
gelung, die Befugnis zur Stellung eines Vertreters und die
Abwdlzung des Verlustrisikos auf die Kligerin filir deren Selb-
stédndigkeit. Der Vertrag werde aber entscheidend geprégt
durch die kostenlose Stellung des Verkaufsraumes (einschlieB-
lich Inventar, Beleuchtung und Heizung), die Festlegung der
Ladendffnungszeiten und Warenpreise, die Begrenzung des Wa-
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rensortiments, das Priifungsrecht des Fund und schlieBilich
durch dessen Recht zur Jederzeitigen Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beigela-
denen zu 1). Sie macht geltend, das LSG habe den Inhalt des
Kommissiondr-Vertrages unzutreffend gewlirdigt. Der Umstand,
daB der Kl&gerin der Verkaufsraum kostenlos zur Verfligung
gestellt werde, und zwar nicht vom Fund, sondern von der
Bundesrepublik bzw US-Armee, sei kein Merkmal fiir eine ab-
hingige Tatigkeit. Dasselbe gelte filir die Regelung iiber die
Begrenzung des Warensortiments. Auch die Verpflichtung zur
Offenhaltung der Verkaufsstelle begriinde keine personliche
Abhdngigkeit der Kldgerin, zumal da sie auch Hilfskrédfte be-
schdftigen konne. Das Kontrollrecht des Fund ergebe sich aus
der kommissionsweisen Uberlassung der Warenbesténde.

Die Beklagte hat sich dieser Rechtsansicht angeschlossen.
Sie und die Beigeladene zu 1) beantragen,

das Urteil des Hessischen Landessozialge-
richts vom 17. Dezember 1980 und das Ur-
teil des Sozialgerichts Wiesbaden vom

18. Oktober 1979 aufzuheben und die Kla-
ge abzuweisen.

Die Kligerin und die Beigeladene zu 2) beantragen,

die Revision zurilickzuweisen.

Sie halten das angefochtene Urteil fiir zutreffend.

Die Beigeladenen zu 3) und 4) haben zur Sache nicht Stel-
lung genommen und keine Antrige gestellt.
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Alle Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch
Urteil ohne miindliche Verhandlung einverstanden erklart
(§ 124 Abs 2 des Sozialgerichtsgesetzes -SGG-).

IT

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil ist auf-
zuheben, der Rechtsstreit ist zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung an das LSG zuriickzuverweisen.

Das LSG ist - ohne dies ndher zu begriinden - zutreffend von
der Zulidssigkeit der Klage ausgegangen. Es hat zunichst be-
denkenfrei angenommen, dafB die Beklagte bereits mit dem
Schreiben vom 19. Januar 1977 eine den Einzelfall der Kl&ge-
rin regelnde Entscheidung getroffen hat; diese geht zwar im
Ausspruch nur dahin, daB die Kl&gerin als Selbstandige Bei-
trdge der Klasse 500 zu zahlen habe. Die Beklagte hat damit
aber auch die Versicherungspflicht der Kl&gerin zur gesetz-
lichen Krankenversicherung verneint. Diesen Verwaltungsakt
~ in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30. Oktober
1978 - hat die Kldgerin zuldssig mit einer kombinierten An-
fechtungs- und Feststellungsklage angefochten.

Da die Beklagte nicht liber die Sozialversicherungspflicht
der Kldgerin insgesamt entschieden hat - wozu sie auch nicht
befugt gewesen widre (vgl § 121 Abs 2 Satz 2 Angestelltenver-
sicherungsgesetz -AVG-) -, sondern nur iiber die Versiche-
rungspflicht zur Krankenversicherung, handelt es sich bei
den beigeladenen Versicherungstridgern zu 2) bis 4) nur um
einfache Beigeladene iS des § 75 Abs 1 SGG. Demgegeniiber ist
die Beigeladene zu 1) notwendige Beigeladene iS des § 75 Abs
2 SGG, weil sie im Falle des Bestehens der Versicherungs-
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pflicht der Kl&gerin zur Krankenversicherung die Hdlfte der
Beitrédge zur gesetzlichen Krankenversicherung aufzubringen
h&tte.(vgl Zusatzabkommen zu dem Abkommen zwischen den Par-
teien des Nordatlantikvertrages iiber die Rechtsstellung ih-
rer Truppen hinsichtlich der in der Bundesrepublik Deutsch-
land stationierten Truppen vom 3. August 1959, BGB1l 1961 II
S. 1183, § 56 Abs 3 und Abs 8). Die Beigeladene zu 1) ist
daher durch das angefochtene Urteil beschwert und revisions-
befugt.

Nach den bisher vom LSG getroffenen Feststellungen kann
noch nicht abschlieBend entschieden werden, ob die Kliage-
rin beim Fund in einem abhidngigen Beschédftigungsverhdltnis
steht und deshalb, sofern die Jahresarbeitsverdienstgrenze
nicht iiberschritten ist, der Versicherungspflicht in der
Krankenversicherung unterliegt.

Das Bundessozialgericht (BSG) hat in st&ndiger Rechtspre-
chung das versicherungspflichtige abhdngige Beschédftigungs-
verhdltnis von der grundsdtzlich versicherungsfreien selb-
stédndigen Tdtigkeit danach abgegrenzt, ob die Dienste in
persdnlicher Abhdngigkeit - von einem in einen fremden Be-
trieb eingegliederten Arbeitnehmer - geleistet werden oder
ob persdnliche Unabhingigkeit vorliegt (vgl aus neuerer
Zeit besonders die Urteile vom 18. November 1980 - 12 RK
76/79 -, SozR 2200 § 165 Nr 51 mwN, und vom 29. Januar 1981
- 12 RK 63/79 -, BSGE 51, 164, 167). Dabei kommt es nach
der stindigen Rechtsprechung des Senats (vgl Urteil vom

24, September 1981 - 12 RK 43/79 -, zur Verdffentlichung
bestimmt) nicht entscheidend darauf an, wie die Vertrags-
partner selbst das Rechtsverhdltnis rechtlich beurteilen
oder bezeichnen. MaBgeblich ist vielmehr, wie die vertrag-
lichen Verh&dltnisse tats#chlich beschaffen sind.

Von diesen Grundsidtzen ist das LSG zwar ausgegangen, es hat
sie aber nur teilweise zutreffend angewendet. Als Merkmale,
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die fiir eine Selbstidndigkeit der Kl&igerin sprechen, hat es
das Fehlen eines Urlaubsanspruches der Kldgerin und die Ver-
einbarung der Vertragspartner angesehen, daB die Kl&gerin
berechtigt sein solle, einen Vertreter zu stellen. Fiir ein
gewisses Unternehmerrisiko der Kligerin koénne auch sprechen,
daB sie fiir den Verlust der Ware Abziige von der Provision
hinnehmen miisse, wobei diesem Umstand Jjedoch keine entschei-
dende Bedeutung zukomme. Als Merkmal einer persdnlichen Ab-
héngigkeit hat das LSG demgegeniiber ua die "wirtschaftliche
Abhdngigkeit" der Kldgerin gewertet und dafiir insbesondere
auf die Regelung iliber die Zulédssigkeit der Jederzeitigen
SchlieBung des Ladens und der vorzeitigen Klindigung des Ver-
trages durch den Fund verwiesen.

Diesen Ausfiihrungen kann der Senat zundchst schon insoweit
nicht folgen, als das LSG in der "wirtschaftlichen Abhé&ngig-
keit" der Kldgerin anscheinend ein wesentliches Indiz der

- allein mafBgebenden - personlichen Abhéngigkeit gesehen hat
(vgl ua Urteil des Senats vom 19. Dezember 1979 - 12 RK
52/78 -). Im iibrigen beruht die Beurteilung des LSG auf ei-
ner zu engen Abgrénzung der fiir Selbstédndigkeit sprechenden
Umsténde, vor allem des Begriffs des Unternehmerrisikos.

Der erkennende Senat hat in stédndiger Rechtsprechung fiir
die Annahme eines Unternehmerrisikos schon die UngewiBheit
des Erfolges beim Einsatz der eigenen Arbeitskraft genligen
lassen (Urteil vom 13. Juli 1978 - 12 RK 14/78 -, SozR 2200
§ 1227 Nr 17 mwN). Dabei ist allerdings zu beachten, daB die
Belastung mit Risiken nur dann fiir Selbstdndigkeit spricht,
wenn diesen Risiken auch eine gréBere Freiheit bei der Ge-
staltung und der Bestimmung des Umfanges des Einsatzes der
eigenen Arbeitskraft gegeniibersteht (erkennender Senat aa0).
Insofern kann aber die Mdglichkeit, Hilfskrédfte einzusetzen,
von wesentlicher Bedeutung fiir die Abgrenzung zwischen Selb-
stédndigkeit oder Abhingigkeit sein (s dazu Urteil vom 29.
Januar 1981 - 12 RK 63/79 - BSGE 51, 164, 170 f). Sollte

die Kldgerin weitgehend frei sein, eigenes Personal zu be-
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schdftigen, und wiirde sie hierdurch in die Lage versetzt,
auch freier iliber den Einsatz ihrer eigenen Arbeitskraft zu
verfiigen, so wdre dieser Umstand ein wichtiges Merkmal fiir
ihre Selbsté&ndigkeit. Das LSG wird daher zu priifen haben,

zu welchem Zweck und in welcher Weise die Kl&dgerin Hilfs-
personen beim Betrieb ihrer Verkaufsstdtte tatsdchlich ein-
setzt und inwieweit sie dadurch einen weiteren Spielraum in
der Gestaltung des Arbeitsablaufes und des Umfanges des Ein-
satzes ihrer eigenen Arbeitskraft erlangt. SchlieBlich hat
das LSG nicht erschopfend gepriift, in welchem Umfange der
Klédgerin Unkosten filir den Betrieb der Verkaufsstelle er-
wachsen, die typischerweise ein selbstédndiger Unternehmer
zu tragen hat. Insoweit kann nicht allein auf die kostenlose
Uberlassung der Verkaufsstelle (einschlieBlich der Behei-
zung und Beleuchtung) abgehoben werden; vielmehr kénnte

auch die Aufstellung der Kligerin vom 19. November 1976 (Bl
7b der Akten der Beklagten) Anhaltspunkte filir weitere Er-
mittlungen bieten.

Sollte das LSG bei seiner neuen Entscheidung wieder zu dem
Ergebnis kommen, es handele sich bei der Kligerin um eine
abhéngige Beschdftigung, so wird es auch mit entscheiden
kdnnen, ob die Kligerin der Versicherungspflicht zur Ar-
beiterrentenversicherung oder zur Angestelltenversicherung
unterliegt.
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Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil
vorbehalten.
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