Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 3/12 RK 49/92

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozel3bevollmachtigte: .......cccooveveiiiiiieeee ,

gegen

Landesversicherungsanstalt Oldenburg-Bremen - Kiinstlersozialkasse -,

Oldenburg, Huntestralle 11,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 20. Juli
1994 durch den Vorsitzenden RichterSchneider-

Danwitz dieRichterDr.LadageundDr. Udschin g sowie die ehrenamtlichen
Richter Hus c h ke und M e i d fir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

13. Februar 1992 wird zuriickgewiesen.

Kosten sind nicht zu erstatten.
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Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die Abgabepflicht nach dem Kiinstlersozialversiche-

rungsgesetz (KSVG).

Die im Oktober 1986 gegrindete Klagerin betreibt einen privaten Rundfunksender.
Zusammen mit einem eigenen Rundfunkprogramm sendet sie gegen Entgelt Wer-
bespots. Den Sendebetrieb hat sie zum 1. Marz 1988 aufgenommen. Die Kunst-
lersozialkasse stellte durch Bescheid vom 21. April 1989 fest, dak die Klagerin zum Kreis
der abgabepflichtigen Unternehmen iS von § 24 KSVG gehért. Mit Anderungsbescheid
vom 10. August 1989 wurde der Beginn der Kiinstlersozialabgabepflicht auf den
1. Oktober 1986 festgelegt. Die Beklagte halt die Klagerin nicht nur als
Werbeunternehmen, sondern auch als Rundfunkanstalt fiir abgabepflichtig. Die zum
1. Januar 1989 in Kraft getretene Novellierung des KSVG, die anstelle des Begriffs
"Rundfunkanstalt”, "Rundfunk, Fernsehen" auffiihre, sei nur eine Klarstellung. Auch die
frihere Bezeichnung habe nicht nur die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
einbeziehen wollen. Der Widerspruch der Klagerin blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid
vom 26. Oktober 1989). Das Sozialgericht (SG) hat der hiergegen gerichteten Klage
teilweise stattgegeben (Urteil vom 23. Januar 1991). Unter Abweisung der Klage im
Ubrigen hat es festgestellt, dal® die Verpflichtung der Klagerin zur Kinstlersozialabgabe
erst ab dem 1. Marz 1988 bestanden habe. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die
Klagerin habe vorher wegen fehlender Sendelizenz noch keine Werbung betreiben
kénnen. Als Rundfunkanstalt habe die Klagerin vor dem 1. Januar 1989 nicht zum Kreis
der Abgabepflichtigen gehdrt; die entsprechende Regelung des § 24 KSVG habe sich nur
auf offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten bezogen. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Landessozialgericht (LSG) das Urteil des SG geandert und die Klage in vollem
Umfang abgewiesen. Die Klagerin habe seit der Aufnahme der unternehmerischen
Tatigkeit zum Kreis der Abgabepflichtigen gehdrt. Sie habe jedenfalls schon als
Werbeunternehmen die Mdglichkeit gehabt, Vorbereitungsarbeiten durchzufiihren. Ob die
Klagerin schon vor der zum 1. Januar 1989 in Kraft getretenen Anderung des KSVG auch
als Rundfunkanstalt abgabepflichtig gewesen sei, hat das LSG dahingestellt sein lassen
(Urteil vom 13. Februar 1992).

Mit der vom LSG zugelassenen Revision wendet sich die Klagerin gegen die Auslegung
von § 24 Abs 1 Nr 5 KSVG aF und § 24 Abs 2 Nr 1 KSVG aF durch das LSG. In der Zeit
zwischen der Aufnahme des Sendebetriebs zum 1. Marz 1988 und dem 1. Januar 1989
habe die Klagerin zwar Honorare fur kinstlerisch tatige freie Mitarbeiter gezahlt. Diese
seien jedoch ausschlieBlich fur die Durchfihrung des eigenen Sendeprogramms

bestimmt gewesen. Fir die Werbetatigkeit sei dagegen auf Material zurlickgegriffen
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worden, das der Klagerin von Werbekunden bzw Werbeagenturen zur Verfligung gestellt
worden sei. Das LSG habe nicht offenlassen durfen, ob die Abgabepflicht der Klagerin vor
dem 1. Januar 1989 deshalb bestanden habe, weil sie ein Werbeunternehmen oder weil
sie Rundfunk bzw Fernsehen betrieben habe. Fur die Klagerin sei die Differenzierung der
die Abgabepflicht begriindenden Téatigkeit von Bedeutung, weil sie nur als Rundfunksen-

der Honorare an selbstéandige Kunstler gezahlt habe.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom 13. Februar 1992 aufzuheben
und die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Hamburg vom

13. Januar 1991 zurlckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,
die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Hamburg vom

13. Februar 1992 zurlickzuweisen.

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet. Das LSG hat zu Recht auf die Berufung der

Beklagten die Klage in vollem Umfang abgewiesen.

1. Die Klagerin beantragt Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, soweit dieses
der Klage stattgegeben hat. Das SG hat die angefochtenen Bescheide fir die Zeit vom
1. Oktober 1986 bis zum 1. Marz 1988 in vollem Umfang aufgehoben. Die angefochtenen
Bescheide enthalten die Feststellung, die Klagerin sei sowohl als Werbeunternehmen als
auch als Rundfunkanstalt abgabepflichtig. Darin liegt die zum Verfligungssatz gehérende
Regelung, dall die Klagerin mit ihrer gesamten Téatigkeit (Werbesendungen und
Unterhaltungssendungen) abgabepflichtig ist. Die Angabe der beiden nach Auffassung
der Beklagten malgebenden Gesetzesvorschriften gehdrt zur Begrindung des
Verwaltungsaktes. Hiernach kann jedenfalls dann offen bleiben, ob das Unternehmen der
Klagerin nur den Tatbestand des § 24 Abs 1 Nr 5 KSVG (idF vom 27. Juli 1981, BGBI |
705 = KSVG 1981) <Werbeunternehmen> oder daneben zugleich den Tatbestand des
§ 24 Abs 2 Nr 1 KSVG 1981 <Rundfunkanstalt> erflllte, wenn schon die Abgabepflicht als
Werbeunternehmen beide Tatigkeitsbereiche (Werbesendungen und

Unterhaltungssendungen) umfal3t - wie das LSG zutreffend entschieden hat -.

2. Die Beklagte durfte die Abgabepflicht durch den angefochtenen sog Erfas-
sungsbescheid dem Grunde nach feststellen, was insbesondere die Systematik der §§ 24
und 25 KSVG erkennen 183t (dazu BSGE 69, 259, 260 = SozR 3 5425 § 24 Nr 1 mwN).
Das gilt auch, soweit die Beklagte die Abgabepflicht fir beide Tatigkeitsbereiche der
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Klagerin festgestellt hat. Die Begrenzung der abgabepflichtigen Tatigkeit ist zwar nach
den §§ 24 und 25 KSVG vorrangig fir die Bemessungsgrundlage und damit fir die Hohe
der Abgabe von Bedeutung. Nach § 25 Abs 1 KSVG sind nur diejenigen Entgelte flr
kunstlerische oder publizistische Werke oder Leistungen Bemessungsgrundlage der

Kinstlersozialabgabe, die ein nach § 24 Abs 1 oder 2 zur Abgabe Verpflichteter "im
Rahmen der dort aufgefihrten Tatigkeiten" an Kunstler oder Publizisten zahlt. Mit letzter
Genauigkeit ergibt sich der abgabepflichtige Tatigkeitsbereich des konkreten
Unternehmens erst aus der Zuordnung bestimmter gezahlter Kiinstlerentgelte zu dieser

Tatigkeit.

Die Bedeutung fir die Hohe der Abgabe andert jedoch nichts daran, dall der ab-
gabepflichtige Tatigkeitsbereich allein in § 24 KSVG umschrieben wird. Das Gesetz knupft
an die Feststellung der Abgabepflicht dem Grunde nach Nebenpflichten, fir die die
Zuordnung zu einem bestimmten die Abgabepflicht begrindenden Tatbestand von
Bedeutung sein kann. Hierzu zahlen etwa die Pflicht zur Meldung der abgabepflichtigen
Entgelte (§ 27 Abs 1 KSVG), die Aufzeichnungs-(§ 28 KSVG) sowie die Auskunfts- und
Vorlagepflicht (§ 29 KSVG). Diese Nebenpflichten erstrecken sich, wie § 25 Abs 1 KSVG
zu entnehmen ist, nicht in jedem Fall auf alle vom Unternehmen in Anspruch
genommenen kinstlerischen Leistungen. Diese Regelung hat nicht nur Auswirkungen auf
die Festsetzung der H6he der Abgabeschuld; sie legt zwangslaufig auch den Umfang der
Aufzeichnungs-, Auskunfts- und Meldepflichten fest. Zahlungen an Kiinstler oder
Publizisten im Rahmen einer Téatigkeit, die nicht zu den in § 24 KSVG aufgezahlten
Tatigkeiten gehort, braucht der abgabepflichtige Unternehmer nicht aufzuzeichnen; er

mufd sie der Kiinstlersozialkasse auch nicht melden.

Insoweit kann offen bleiben, ob §24 KSVG die Beklagte verpflichtet, schon im
Erfassungsbescheid den abgabepflichtigen Tatigkeitsbereich naher zu konkretisieren,
wenn Zweifel verbleiben, welche Tatigkeitsbereiche des abgabepflichtigen Unternehmens
dem im Bescheid genannten Abgabetatbestand des § 24 KSVG zuzuordnen sind, ob dies
jedenfalls auf Antrag erfolgen mul3, oder ob sie diese Entscheidung dem
Betragsverfahren vorbehalten darf. Hier hat die Beklagte bereits im Erfassungsbescheid
durch die Nennung der beiden Abgabetatbestdnde klargestellt, dal® die Abgabepflicht
beide Tatigkeitsbereiche der Klagerin umfalt. Zumindest bei dieser Fallgestaltung hat der
abgabepflichtige Unternehmer ein rechtliches Interesse daran, dal® bereits im Rechtsstreit
Uber die RechtmaRigkeit des Erfassungsbescheides festgestellt wird, mit welchen

Tatigkeiten sein Unternehmen der Abgabepflicht unterliegt.

3. Die Klagerin war fur die Zeit vom 1. Oktober 1986 bis zum 1. Marz 1988 dem Grunde
nach fir beide Tatigkeitsbereiche zur Kiinstlersozialabgabe verpflichtet. Nach § 24 Abs 1
Nr 5 KSVG 1981 (§ 24 Abs 1 Satz1 Nr 5 KSVG idF durch Art 1 Nr 2 des Gesetzes zur
Anderung des KSVG vom 18. Dezember 1987 <BGBI | 2794>), ist ein Unternehmer
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abgabepflichtig, der ein Unternehmen "Werbung (einschlieRlich Offentlichkeitsarbeit) fir

Dritte" betreibt. Die Klagerin hat ein Werbeunternehmen in diesem Sinne betrieben.

Ob allein das Bereitstellen von Sendeanlagen ohne eigene Aufnahme von Sendungen
das Betreiben eines Werbeunternehmens darstellt, wie das LSG angenommen hat, kann
dahinstehen. Ware der Betrieb der Klagerin auch hinsichtlich der Musik-und
Unterhaltungssendungen allein darauf ausgerichtet, von anderen Unternehmen gefertigte
Aufnahmen auszustrahlen, so ware die Téatigkeit einem Filmtheater vergleichbar. Ein
solcher Sender wirde schon nach seiner Einrichtung aufgrund des Fehlens von
Aufnahmestudios keine kunstlerischen Leistungen in Anspruch nehmen. Vermarkter ist
etwa im Verhaltnis zum Filmtheater allein der Hersteller von bespielten Bild- und
Tontragern iS des § 24 Abs 1 Nr 3 KSVG 1981 (vgl hierzu BSG SozR 5425 § 24 Nr 2 und
insbesondere Nr 3).

Ob die blofke Wiedergabe bespielter Bild- und Tontrager hiernach weder den Tatbestand
des Werbeunternehmens (§ 24 Abs 1 Nr 5) noch den der Rundfunkanstalt (§ 24 Abs 2
Nr 1) erflllt, kann hier offen bleiben. Ein solcher Sachverhalt ist nach dem Urteil des LSG
weder festgestellt noch von der Klagerin behauptet. Die Klagerin hat nach den
Feststellungen des LSG lediglich behauptet, ihre Tatigkeit beschranke sich hinsichtlich
der Werbespots auf das Ausstrahlen fertiger Béander. Das Musik- und
Unterhaltungsprogramm wird nach den Feststellungen des LSG von der Klagerin selber
hergestellt. Sie hat hierzu selbstédndige Kinstler hinzugezogen, nach ihren Angaben
zumindest ab Marz 1988.

Die Klagerin meint zu Unrecht, bei einer solchen Fallgestaltung sei die Abgabepflicht fiir
die beiden Unternehmensbereiche der Herstellung und Sendung von
Unterhaltungsprogrammen und der Ausstrahlung von Werbespots gesondert zu
beurteilen. Mit der Herstellung der Unterhaltungssendungen unter Inanspruchnahme
selbstandiger Kunstler werde die Klagerin nicht als Werbeunternehmen tatig. Fir die
Ausstrahlung der Werbesendungen komme nach der Ausgestaltung des Unternehmens
die Inanspruchnahme klnstlerischer Leistungen nicht in Betracht.

Ob eine solche Aufspaltung in Betracht kommt, wenn es sich um zwei gegenstandlich und
organisatorisch vollstdndig getrennte Bereiche handelt, kann offen bleiben. Eine solche
vollstandige Trennung ware zB bei entsprechender Organisation gegeben, wenn die
Unterhaltungsprogramme nicht zusammen mit den Werbebeitrdgen ausgestrahlt, sondern
ausschlieBlich zum Verkauf auf vervielfaltigten Bild- oder Tontragern verwendet wirden.
Hier werden indes beide Leistungen des Unternehmens gleichsam als ein Produkt
veraullert, da der Wert der fir Werbebeitrage angebotenen Sendezeiten durch den
Unterhaltungswert der Uibrigen Sendungen bestimmt wird, der sich in den Einschaltquoten
niederschlagt. Unternehmenszweck war nach dem Gesamtzusammenhang der
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Feststellungen des LSG das Betreiben eines aus Werbeeinnahmen finanzierten
Rundfunksenders. Dieser sollte ein Musik- und Unterhaltungsprogramm mit eingestreuten
Werbebeitragen senden. Musik- und Wortbeitrage der Rundfunksendungen waren ohne
Werbebeitrage nicht finanzierbar; die Werbebeitrdge wirden andererseits ohne
Sendeprogramm keine Abnehmer finden. Das Sendeprogramm und die Werbung sind
damit untrennbare Bestandteile eines einheitlichen Unternehmenszwecks. Damit kommt
eine Aufteilung des Unternehmens in die eigenstandigen Bereiche Rundfunk und
Werbungtreiben, fiir die die Zugehdrigkeit zum Kreis der Abgabepflichtigen iS von § 24
Abs 1 und 2 KSVG uU unterschiedlich zu beurteilen ware, nicht in Betracht.

Das LSG hat auch zutreffend entschieden, dall die Abgabepflicht seit der Aufnahme der
unternehmerischen Tatigkeit (am 1. Oktober 1986) besteht. Die Feststellung der
Abgabepflicht dem Grunde nach setzt nur voraus, daf} ein Unternehmen mit einem in § 24
KSVG aufgefiihrten Inhalt betrieben wird, bei denen das Gesetz davon ausgeht, daf} sie
"typischerweise und entsprechend dem Zweck ihres Unternehmens kinstlerische und
publizistische Leistungen verwerten" (Begrindung zur Neufassung des § 24 KSVG durch
die Novellierung des Gesetzes zum 1. Januar 1989 in: BT-Drucks 11/2964, S 18, zu Nr 5).
Fir den Zeitpunkt der erstmaligen Einbeziehung in den Kreis der dem Grunde nach
Abgabepflichtigen kommt es danach allein auf die Griindung eines entsprechenden
Unternehmens und die Aufnahme der Betatigung an. Es reicht aus, dall das
Unternehmen nach seinem Tatigkeitsbereich typischerweise kinstlerische und
publizistische Leistungen verwertet und potentiell in der Lage ist, kiinstlerische Leistungen
in Anspruch zu nehmen. Es ist dagegen unerheblich, ob in diesem Zeitpunkt schon eine
Verwertung dieser Leistungen stattfindet oder auch nur stattfinden kann; hier etwa
dergestalt, da aus der Verwertung kinstlerischer Leistungen durch die Ausstrahlung von

Werbesendungen Einnahmen erzielt werden.

Auch die Werbetéatigkeit eines Werbesenders beginnt wie die der Ubrigen Werbe-
unternehmen mit der Griindung des Unternehmens und der Aufnahme der Betatigung im
Rechtsverkehr (Aufnahme der Aktivitdten). Von diesem Zeitpunkt an ist das Unternehmen
in der Lage, kinstlerische Leistungen in Anspruch zu nehmen. Ab wann kunstlerische
Leistungen tats&chlich in Anspruch genommen werden, und ob dies Uberhaupt der Fall
ist, ist nicht bei der Prifung der Abgabepflicht dem Grunde nach, sondern erst bei der
betragsmaRigen Festsetzung der Abgabeschuld von Bedeutung. Es kommt also nicht
darauf an, ab wann fir die Aufnahme der Unterhaltungssendungen die erforderlichen
Studios und sonstigen technischen Einrichtungen vorhanden waren. Die Werbetéatigkeit
eines solchen Werbesenders wird nicht in der Weise durch die Technik des
Werbemediums Rundfunk- und Fernsehen gepragt, dall die Werbetatigkeit erst mit der

Aufnahme des Sendebetriebs beginnt.
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5. Uber die von der Beklagten nach Klageerhebung erlassenen Bescheide Uber die Héhe
der Abgabeschuld konnte der Senat nicht entscheiden, weil sie von den Vorinstanzen
nicht in das Verfahren einbezogen worden sind. Ob die von LSG und SG vertretene
Rechtsauffassung, die genannten Bescheide seien nicht nach §96 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) Gegenstand des Verfahrens geworden, zutrifft, konnte
zweifelhaft sein. Denn sie birdet demjenigen, dessen Abgabepflicht dem Grunde nach
festgestellt worden ist, die Pflicht auf, im Verlauf eines hieriiber gefiihrten Rechtsstreits
gegen jeden Bescheid Uber die periodisch anfallende Abgabeschuld erneut Klage zu
erheben. Dieser Frage konnte der Senat jedoch nicht nachgehen, weil eine Verletzung
von § 96 SGG von der Revision nicht gerligt worden ist und eine Uberpriifung von Amts
wegen insoweit nicht in Betracht kommt (BSG SozR 1500 § 53 Nr 2).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.
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