Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktehzeichen:
3 RK 12/58

Im Namen d e s Volkes
Verkiindet

‘gm 25. April 1962 In Sachen

o ° 9 ° ° ° ° ° ° ° . ° . ° LR ° . ° ° ° ° ° LI } . L]

Klidgers und Revisionsklégers,

gegen
Beklagte und Revisionsbeklagte,

beigeladen:

10 ° ° °
20 © ° © ° ° ° ° ° ° ° © ° ° . ° ° . . . ° ° ° °
30 o ° ° o ° ° ° . . ° ° . o °

hat der 3. Senat des Bundessozialgerichts auf die
miindliche Verhandlung vom 25. April 1962, an der
mitgewirkt haben
Senatgprdsident Prof. Dr. B o g s
als Vorsitzender,
die Bundesrichter Ri ch t e r
und Dr. Langkeilt
sowie die Bundessozialrichter Dr. Ha t e s a ul
und N e uwa ld
als ehrenamtliche Beisitzer,

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revisioh des Kligers wird das Urteil des
Landessozialgerichts Hamburg vom 17. Dezember 1957
aufgehoben.

Die Berufungen gegen das Urteil des Sozialgerichts
Hamburg vom 17. September 1956 werden zurlickgewiesen.
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Die Beklagte, die Landesversicherungsanstalt Freie
und Hansestadt Hamburg und die Bundesversicherungs-

anstalt flr Angestellte haben dem Klédger die auBer- y
gerichtlichen Kosten des Berufungs- und Revisionsver-.

fahrens je zu einem Drittel zu erstatten.

Von fechts wegen.

Griinde

I.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob der Klédger in seinen

Beruf als Maskenbildner der Angestellten- oder Invalidenver- |-

sicherung (Rentenvevsicherung der Arbeiter) angehtrt. Der im

Jahre 1918 geborene Kliger, der bei ecinem Theaterfriscur ge-

lernt hat, hat die Gesellenpriifung vor der Friseur-Innung
abgeleéto Er war seit dem Jahre 1945 im Thalia-Theater in.
Hamburg als Maskenbildner der Herrenabteilung tétig. Dort un-—
terstand ihm ein Lehrling, eine Maskenbildnerin der Damenab-
teilung war ihm gleichgeordnet. Vom 16. September 1946 an
wurden fir ihn Pflichtbeitridge zur Angestelltenversicherung
(AnV) entcichtet. Seit dem 1. September 1950 arbeitet der
Kléger als alleiniger laskenbildner beim Ohnsorg-Theater in
Hamburg. Er ecrhalt Monatsgehalt und hat nach seinem Dienst-

vertrag im Krankheitsfall Anspruch auf Gehaltsfortzahlung fir

sechs Wochen. Im Februar 1952 trat er der Deutschen Ange-
stellten-Krankenkasse (DAK) als versicherun, spflichtiges Mit-
glied bei. Da die beklagte Allgemeine Ortskrankcnkasse (AOK) '
ihn als invalidenvorsicherungspfiichtig ansah und von der

DAK im August 1953 die Uberwcisung der von ihm entrichteten
Krankenkassenbeitriige forderte, regte die DAK im Einvernehmen
mit dem Kléger beim Versicherungsamt Hsmburg cine Entschci-
dung iiber das Versicherungsverhdltnis an. Nach Ubergang des

Verfahrens auf das Sozialgericht (SG) Hamburg stellte dicses |

auf Antrag des Klédgers fest, daB er angestelltenversiche-
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rungspflichtig (Urteil vom 17. September 1956): Dic Tétig-
keit des Maskenbildners erfordere nicht nur eine solide
handwerkliche Ausbildung, es handle sich vielmehr, vas
durch die vom Kliéger iiberreichten gutachtlichen AuBerungen
von Theaterfachleuten bestdtigt werde, um eine im wesent-
lichenkiinstlerische und schépferische Arbeit, dic der eines
Theatermalers oder Kostiimzeichners vergleichbar sei.

Auf die Berufung der beigelaidenen Landesversicherungsan-
stalt (LVA), der die Beklagte AOK und die beigeladene Bun-
desversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) beitraten,
nob das Landessozialgericht (LSG) Hamburg das Urteil des SG
auf und stellte unter Abweisung der Klage fest, dal der

Kléger scit dem 1. Januar 1951 invalidenversicherungspflich-

tig sei. Die Revision wurde zugelassen (Urteil vom 17.
Dezember 1957). Zur Begriindung seiner Entscheidung fihrte
das LSG aus: Gesetzliche Grundlage flir den Begriff des An-
gestellten sei fiur die Zeit bis Ende Februar 1957 § 1 des
Angestellténversicherungsgesetzes (AVG) idF der Brsten Ver-
ordnung zur Vereinfachung des Leistungs- und Beitragsrechts
in der Sozialversicherung vom 17. Mirz 1945 (RGB1 I 41) - 1.
VereinfVO ~ iVm § 165b der Reichsversicherungsordnung (RVQl,
fir die Zeit vom 1. l&rz 1957 bis zum Erlafl des Berufungs-
urteils (17. Dezember 1957) § 3 AVG idF des Angestelltenver-
sicherungs-Neuregelungsgesetzes (AnVNG). Der Beruf des
Haskenbildners sei im Gesetz nicht aufgefiihrt, er kodnne auch
nicht zu den Bilhnenmitgliedern im Sinne von § 165b Nr. 5

RVO und § 3 Nr. 5 AVG n} gerechnet werden, weil als Biihnen-
mitglieder nur Personen angesehen werden kdnnten, die an

den Darbietungen unmittelbar beteiligt seien. Die Rechts-
stellung des. Maskenbildners im Verh&ltnis zu den Bihnennit-
glicdern werde auch nicht dadurch beriihrt, daBl die Bayeri-
sche Versicherungskammer in einer VollZugsvorrchrift zu § 16
der Satzung der Versicherungsanstalt der deutschen Biihnen
vom 6. April 1954 ("Die Bilhnengenossenschaft" 1954, 65) die
Maskenbildner mit zu den '"Bihnenschaffenden" zdhle, denn

dics scl der weitere Begriff. Der mit dem Kléger abgeschlosscne:
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"Biihnennormalvertrag" sei fir die sozialversicherungsrecht-

‘liche Beurteilung nicht entucheidend, weil die Frage der Zuge-

horigkeit zur Sogzialversicherung nicht durch Vercinbarung ge-|
regelt werden konne. Auch die Bestimmung von Berufsgruppen

der Angestelltenversicherung vom 8. Mdrz 1924 idF der Ver-
ordnungen vom 4. Februar und 15. Juli 1927 (RGBlL 1924 I 274;‘3
1927 1 58, 222) sei fiir die Beurtei%ung der Versicherungszu-
gehdrigkeit des Kligers nicht entscheidend, Zwar schliele der,
Umstand, dall Maskenbildner darin nicht genannt seien, sic
nicht aus dem Kreis der Angestellten aus, weil auch das Ee-
rufsgruppenverzeichnis nur Beispicle gebe. Den in Abschn. A XX=
Ziff. 1 des Berufsgruppenverzeichnisses aufgefihrten Thea-
termalern und Kostiimbildnern, die Angestellte seien, wenn

sie "Uberwiegend mit nicht lediglich mechanischen Aufgaben
betraut" sind, konne der Kldger nicht ohne weiterés gleichge~
stellt werden; denn bei einem Maskenbildner, der im wesent-

lichen ohne Hilfskridfte arbeite, seien im Gegensatz zu den
genannten Tétigkeiten keine Leistungen zu verrichten, die sich
in einer Sklzzlerung der Idee des Maskenbildners erschdpften,
das Wesentliche bleibe vielmehr stets die Ausfiihrung der
Maske. Der Klager habe sich zwar an Hand des Textbuches cine
Vorstellung der darzustellenden Charaktére zu bildenj; in der
Besprechung mit dem Regisseur und den Schauspielern sei zu

kldren, inwieweit Ubereinstimmung liber die Gestaltung des

Typs bestehe und welche Anregungen und Winsche zu berick-
sichtigen seien, insbesondere welche Pléne der Regisseur im
einzelnen verfolge, alsdann seil die Maske zu formen; das ge-
schehe entweder durch llerstellung eines kiinstlichen Gebil- }
des oder durch unmittelbare Bearbeitung des Kopfes des Schau-
spielers; diese Leistung erfordere neben der handwerklichen |
eine griindliche geistige‘Ausbildung, Menschenkenntnis, Bega- {
bung und Ubung; der Maskenbildner musse;, um den darzustellen—
den Charakter aus den Andéutungen des Autors zu erkennen, in
der Lage sein, die Vielfalt menschlicher Erscheinungen einzu-
ordnen, zB nach Geselléchaftskreisen, Berufen und Alters-

JZNYPsaS HYIN Y B8 §§ YoRUNUBQUIE(] S[B PUIS SUN[WIWIESS}I() 13p I3[, YNV SISMUIE]

stufen, er miisse es auch verstehcen, Entwicklungen zu Uberblik-—

ken. Mogen auch an dem Theater, in dem der Kléger zur Zeit |
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tidtig sei, historische Sticke verhdltnisméfiig selten gespiclt
werden, so missc er doch alle Berufsaufgaben eines Masken-
bildners in den Hauptziigen beherrschen, dazu gehdrten auch
Kenntnisse in der Kostlim- und Stilgeschichte. Wenn auch jeder
Handgriff des Maskenbildners geistig durchdacht und empfunden
werde, s0 werde seine Arbeit trotzdem lberwiegend durch hand-
werkliche Fertigkeiten geprédgt. Bei dem Werk des laskenbild-
ners handele es sich um ein geistiges Produkt, das durch Fin-
gerfertigkeit in die jewecils anzufertigende Ilaske umgesctzt
werde. Der hohe geistige Gehalt der. laskenbildnertiétigkeit,
der sich im Mitwirken an kilinstlerischer Gestaltung zeige,
begrinde aber unter Berlicksichtigung der im Berufsgruppenver-
zeichnis umrissenen Berufe nicht seine Einordnung als Angc-
stellter. '

Der Kldger wendet sich mit der Revision gegen die Rechtsauf-
fassung des LSG und macht im wesentlichen geltend, es habe
die im ersten Rechtszugé iiberreichten gutachtlichen AuBe-
rungen namhafter Blhnenbildner und Regisseurc nicht beriick-
sichtigt, Er beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und die Berufun-
gen gegen das Urteil des SG Hamburg vom 17. Scptem-
ber 1956 zurlickzuweisen.

Dic beklagte AOK, die beigeladene LVA und diec beigeladene BfA
beantragen,

die Revision zurickzuweisen.

Sic halten das angefochtene Urteil filir zutreffend.

Pie DAK hat keine Antridge gestellt.

IIO

Dic Revision ist form- und fristgerccht eingelegt und recht-
zcitlig begrindet worden; sie ist auch begriindet.
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. 1
2) Es handelt sich um eine Feststellungsklage im Sinne des § 55

Abs. 1 Nr. 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG), gegen deren

Zuléssigkelit schon deshalb keine Bedenken bestchen, weil der
Streit liber das Versicherungsverhéltnis vor Inkrafttreten des .
SGG beim Versicherungsamt anhéngig geworden und der nach
'§ 215 Abs. 2 SGG auf das SG ilibergegangene Streitfall als Fort-
fihrung des nach § 405 Abs. 2 RVO zulissigerweise eingeleite-

ten, auf Feststellung gerichteten Verfzhrens anzusehen ist
(BSG 3, 30, 34). Das Verfahren wurde dadurch eingelecitct, daB
die DAK dem Versicherungsamt mit Schriftsatz vom 7. Deiemberw
1953 ein an sie gerichtetes Schreiben des Kligers von 27. Ok-
tober 1953 iibersandte, in dem dieser die Uberfithrung in dic

V SIOMUTE]

P

Invalidenversicherung ablehnte. In ihrem Schreiben an das Vor-

AL Y

sicherungsamt vom 7. Dezember 19853 brachte diec DAK - ohne

Sun[ururess[ra3an) 1op

.selbst einen Antrag zu stellen - zum Ausdruck, daB sie die
Zuschrift des Klédgers als Antrag auf Entscheidung betrachte

und um weltere Veranlassung bitte. Die beklagte Kasse hat
Uber die Zugehtrigkeit des Klégers zur Angestellten- oder

zur Invalidenversicherung keinen Verwaltungsakt erlassen. Das
SG hat die Klage daher zutreffend als Feststellungsklage an-
gesehen, " v 1

Da die Zugehorigkeit zur AnV oder Invalidenversicherung (Ren-|
tenversicherung der Arbeiter) allen Beteiligten gegeniiber nur

gk

einheitlich entschieden werden kann, sind die zum Verfshren %

IN ‘Jes8 S lpl'll JuequaleJ S[e }Wlll\

J]HLP

beigeladenen Versicherungstréger notwendig Beigela enc im Sin=
ne des § 75 Abs. 2 SGG. Es handelt sich aber auch um cinen
Fall der notwendigen Streitgenossenschaft, so daB dic recht-
zeitige Einlegung der Berufung durch die beigeladene LVA auch

_zugunsteh der anderen am Verfahren beteiligten Versicherungs-
triger wirkte (§ 74 SGG ivm § 62 der ZivilprozeBordnung —ZPO)r

}) Der Kldger ist von der Pflichtmitgliedschaft bei der beklagten
AOK nur dann befreit, wenn er dem Mitgliederkreis angehort,
fiir den die beigeladene Ersatzkasse zugelassen ist. Das héngt
in erster Linie davon ab, ob die von ihm ausgelibte Tétigkeit
als llaskenbildner der Versicherungspflicht nach dem AVG un- .
terliegt (vgl. VO iliber den Mitgliederkreis der Ersatzkassen
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vom 26. Oktober 1938 - RGBL I 1519; § 4 der 12. VO zum Aufbau
der Sozialversicherung vom 24. Oktober 1935 - RGB1L I 1537 -
idF der 15. VO zum Aufbau der Sozialversicherung vom 1. April
1937 — RGBL I 439). |

Das LSG ist zutreffend davon ausgegangen, daB der Maskcenbild-
ner nicht zu den Blihnenmitgliedern im Sinne des § 165b Abs.
1 Hr. 5 RVO 1dF der 1. VereinfVO vom 17. Marz 1945 und des
§ 3 Abs. 1 Nr. 5 AVG nP gehort. Zwar ist der Begriff "Bihne"
nach der Rechtsprechung des Reichsversicherungsamts (RVA)
in weitestem Sinne zu verstchen (vgl. die Entscheidung des
crkennenden Senats vom 20. Dezember 1961 in BSG 16, 98, 106
und in SozR RVO § 165 Bl. da 30 Nr. 29 - Vertragsspieler-
Urteil -); als Bihnenmitglieder konnen jedoch nur Personen
angesehen'werden, die an den Darbietungen unmittelbar betei-
ligt sind, wie zB Schauspieler, Sénger, Artisten, Ténzer
und Ténzerinnen (vgl. "Die Angestellfenversicherung" -AVN-
1917, 77; Dersch, GrundriB der gesetzlichen Rentenversicherung
S. 87; Koch-Hartmann, AVG § 1 Anm. B/V 1; Jantz/Zweng, Das
ncuc Recht der Rentenversicherung der Arbeiter und Angestell-
ten, S. 359). Im Gegens:sitz zu diesen an den Darbietungen un-
mittelbar Mitwirkenden gehort der Maskenbildner zum Kreise
derjenigen Personen, die das Geschehen auf der Bithne nur mit-
telbar beeini‘lussen° Die Maskenbildner sind auch nicht, wiec
das LSG zutreffend ausgefihrt hat, in die Bestimmungen von
Berufegruppen der AnV vom 28. Mirz 1924 idF der Verordnungen.
von 4. Februar und 15. Juli 1927 aufgenommen. Es handelt '
sich aber hier, was das Berufungsgericht nicht verkannt hat,
nur um beispielhafte Aufzéhlungen. Der Gesetzgeber hat sich
im Hinblick auf die stidndige Verdnderung und Fortbildung der
wirtsdhaftlichen Verh&ltnisse, dic damit zusammenhéngenden
gesellschaftlichen Umschichtungen und das Entstehen ncuer
Berufe einer Legaldefinition des Begriffs Angestellter ent-
halten, es vicelmehr wesentlich der Verkehrsanschauung uber-
lassen, welche der im Gesetz oder im Bcrufskatalog nicht aus--
driicklich aufgefiihrten Arbeitnehmer nach der Art ihrer Td-
tigkeit und ihrer gesamten beruflichen Stellung den dort
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aufgefilhrten Gruppen so nahe stehen, daB sie zu den Angestell
ten zu rechnen sind (vgl. BSG 10, 83; 16, 98, 105f). Dic Ent-
scheidung, ob ein Arbeitnehmer Arbeiter oder Angestellter

|

ist, héngt, wenn sich noch keine feste Verkehrsanschauung
gcbildet hat, daven ab, ob er eine liberwiegend geistige Be-

schéftigung verrichtet oder ob er vorwiegend korperlich tédtig

ist. Zu den geistigen Tatigkeiten rechnen auch Arbeiten |
kiinstlerischer Art. Geben diese der Beschidftigung das Gepri- |
ge, so kann es nicht darauf ankommen, daB die mit der Ver-
wirklichung der Idee verbundene Arbeit in zeitlicher Hinsicht.
iberwiegt. Entsdheidend fir die Beurteilung der einen ein- f
heitlichen Zweck dienenden Titigkeit, dic sich aus geistig- ’
kiinstlerischen und handwerklichen Elementen zusammensetzt, !
kann grundsédtzlich nur die Tatigkeit sein, die wegen ihrer |
qualitativen Bedeutung der Gesamttédtigkeit das Geprige gibt ‘

(vgl. RVA GE 4174, AN 1931, 372). ]

Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
hat der Lldger bei der Vorbereitung einer Auffiihrung an Hand
des Textbuches sich eine Vorstellung von den darzustellenden |
Charakteren zu bilden0 Nachdem in einer Besprechung mit dem
Regisseur und den Darstellern gekliért ist, inwieweit uber dic‘
und Wiinsche zu beriicksichtigen sind, welche Pléne insbeson-
dere der Regisseur im einzelnen verfolgt, wird die Haske ge- |
formt, und zwar entweder in der Gestalt eines kinstlichen Ge—i
bildes oder durch unmittelbare Arbeit am Kopf des Darstel- |
lers. Diese Leistungen erfordern, wie das LSG mit Recht her-
vorgehoben hat, neben handwerklichen Fertigkeiten und Xennt-
nissen in der Kostiim- und Stilkunde eine griindliche geisti-
ge Ausbildung und gute Menschenkenntnis, sie setzen aber auch\
cin hohes MaB vwn Einfiihlungsvermdgen in den Geist des Stik- |
kes, fhantasie und kiinstlerische Fiahigkeiten voraus. Es kann, |
was auch das Berufungsgericht nicht verkannt hat, kaum zwei-
felhaft sein, daB diese -~ von ihm als Vorarbeiten bezeichne-
ten - Leistungen, nidmlich die frarbeitung und Durchdringung
des darzustellenden Stoffes und die Konzeption der laske, dem
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Gebiet des geistig-kilinstlerischen Schaffens zuzurechnen ... :
sind. Es han elt sich dabeil um T&tigkeiten, die in ihrer
Bedeutung denjenigcn eines Theatcermalers oder Kostlimzeich-.
ners vergleichbar sind. Beide gehdren aber nach Abschn. A
2iff. XX Nr. 1 des Berufsgruppenverzeichnisses zu den Ange-
stellten, sofern sie "lberwicgend mit nicht lediglicﬂ me-
chanischen Aufgaben" betraut sind. Selbet wenn man die Ar-
beiten des Klidgers, die sich an die "Konzeption der Maske"
anschliefien, nédmlich die Anfertigung von Plastiken und Pe-
riucken und schliefBlich die T&tigkeiten, die erforderlich
sind, um dem Gesicht des Schauspielers das den Charakter

der darzustellenden Personen entsprechende Aussehen zu ge-
ben, zu den rein mechanischen oder handwerklichen Arbeiten
rechnen woilte, so wilirden sie, auch wenn sie zeitlich iiber-
wiegen, der Gesamttétigkeit des Kldgers nicht das Geprige
geben. Jedenfalls stehen nach dem heutigen Stand der Ent-
wicklung . des Berufs: der Maskenbildner nicht mehr die
mechanisch-handwerklichen Verrichtungen, sondern die mit der
Konzeption der liaske in Zusammenhang stehenden geisiig-kiinst-
‘lerischen Arbeiten im Vordergrund. Dall dem Maskenbildner |
von den beteiligten Kreisen, insbesondere vom Theater—so..-
publikum, eine fir die Auffiihrung nicht unernebliche Bedeu-
tung beigelegt wird, ist daraus zu ersehen, dal sein Name

im Progrémm genannt zu werden pflegt. Auch dieser Umstand
14Bt erkennen, daBl er im Bilhnenwesen eine Stellung einnimmt,
dic ihn in den Kreis derjenigen Personen einbezieht, die
an der Auffihrung geistig gestaltend mitwirken.

Wenn das RVA in einem an die Tréger der Rentenversichérung
gerichteten Rundschreiben vom 22. Januar 1941 (AN 1941, 67),
das sich mit der VersichcrungszugehGrigkelt von Berufsgrup-
pen der Filmwirtschaft befaBt, die Maskenbildner als inva-
lidenversicherungspflichtig angesehen hat, so darf nicht

ibersehen werden, dall dieses Rundschreiben, das als Verwal-
tungsanweisung kein Recht gesetzt hat, mehr als 20 Jahre

zurupkiiegto Im iibrigen ist aus dem Rundschreiben nicht er-
sichtlich, welche Grinde fur die Eingruppierung der Masken-
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bildner mallgebend gewesen sind. Auch die Stellungnahme des

Verbandes Deutscher Rentenversicherungstrédger im Rundsohreibeﬁ

Nr. 35/55 (EKK 1956, 199), nach der diec Haskenbildner als in-
validenversicherungspflichtig angesehen werden, enthdlt keine
Begriindung, sondern verweist nur auf das Rundschreiben des

| RVA vom 22. Januar 1941.

‘Dic Tdtigkeit des Maskenbildners ist jedenfalls dann als an-

gestelltenversicherungspflichtig anzusehen, wenn er - wie der
Kldger - am Entwurf der Maske maBgeblich beteiligt ist. Fir
diese Auffassung spricht auch, daf in den neuesten gesctzli- -
chen Zusammenstellungen von Berufen der Arbeiter und der An-
gestellten, n8mlich in der Anlage 1 zum Fremdrenten- und
Ausléndsrenten—Neuregelungsgesetz vom 25. Februar 1960

(BGBL I 98) und in der Anlage 1 zur Verordnung iibcr diec
Feststellung von Leistungen aus den gesetzlichen Renten-
versicherungen bei verlorenen, zerstdrten, unbrauchbar gewor-
denen oder nicht erreichbaren Versicherungsunterlagen von

%3, Mdarz 1960 (BGB1 I 137) die Maskenbildner ausdriicklich

in den Leistungsgruppen der Angestellten aufgefithrt sind
(vgl. in beiden Anlagen jeweils Abschn. B, Leistungsgruppe

3).

Auf die Revision des Kldgers ist daher das angefochtenc
Urteil aufzuheben und das Urteil des SG wiederherzustellen.
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