Matthias Prinz
Rechtsanwalt

BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 25. November 2010

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B3KS1/10R

L 11 R 2016/09 (LSG Baden-Wirttemberg)
S 14 R 2992/08 (SG Reutlingen)

Klagerin und Revisionsklagerin,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen
Deutsche Rentenversicherung Baden-Wirttemberg,
GartenstralRe 105, 76135 Karlsruhe,

Beklagte und Revisionsheklagte.

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

25. November 2010 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hambuchen , die
Richter Schriever und Dr. Schiutze sowie die ehrenamtliche Richterin
Dr. Picker undden ehrenamtlichen Richter Hehr

fir Recht erkannt:

Die Revision der Kléagerin gegen das Urteil des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg

vom 26. Januar 2010 wird zurlickgewiesen.

Die Klagerin tragt auch die Kosten des Revisionsverfahrens.

Der Streitwert fir das Revisionsverfahren wird auf 4484,70 Euro festgesetzt.
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Es ist streitig, ob die von der klagenden Gesellschaft an zwei selbststandig tatige Werbefoto-
grafen gezahlten Vergutungen fir Werbefotografien der Kiinstlersozialabgabe (KSA) nach dem

Kinstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) unterliegen.

Gegenstand des von der Klagerin seit 1974 betriebenen und am Markt als "Werkstatt fir
Werbung" (www.farbecht-werbung.de) auftretenden Unternehmens ist die "Herstellung und Ver-
mittlung von Produkten der Druckvorstufe, wie Satz, lllustration, Gestaltung, Bildbearbeitung,
Retusche, sowie die Vermittlung und Abwicklung von Drucksachen fur Kunden". Seit dem Jahr
2004 erteilt sie dem Fotografenmeister L. (L) und der Fotografin P. (P) Auftrage
fur Werbefotografien, die sie zur Erfullung von Auftragen ihrer Kunden (zB die Gestaltung von
Verpackungen fur Unterwasche) benétigt. L und P sind selbststandig tatig, betreiben Studios fiir
Werbefotografie, befassen sich dabei zu einem erheblichen Teil (L) bzw ausschlieZlich (P) mit
der Modefotografie und sind nicht selbst nach dem KSVG versichert. L ist Meister des Foto-
grafenhandwerks und mit seinem Betrieb in der Handwerksrolle eingetragen. Die an L und P
gezahlten Vergltungen fir Werbefotografien beliefen sich 2004 auf insgesamt 4700 Euro, 2005
auf 28 700 Euro, 2006 auf 47 600 Euro und 2007 auf 41 800 Euro. Die Models sind gesondert
bezahlt worden.

Aufgrund einer den Zeitraum von 2002 bis 2006 betreffenden Betriebsprifung stellte die be-
klagte Tragerin der Rentenversicherung fest, die Klagerin unterliege der Abgabepflicht nach
dem KSVG, weil sie ein Unternehmen betreibe, das sich mit der Werbung und Offentlichkeits-
arbeit fur Dritte befasse (8 24 Abs 1 Satz 1 Nr 7 KSVG) und regelméaRig selbststéandige Kunstler
einschalte, um Auftrage ihrer Werbekunden zu erfilllen (8 24 Abs 2 Satz 1 KSVG). Die KSA
belaufe sich fir die Jahre 2004 bis 2006 auf insgesamt 4484,70 Euro, weil Werbefotografien
gattungsgemald zur "bildenden Kunst" im Sinne des KSVG gehérten und die dafiir gezahlten
Vergutungen mit der KSA belegt seien. In die Bemessungsgrundlage (8§ 25 KSVG) seien auch
die in den Vergitungen von L und P enthaltenen Kostenanteile fiir die Fotoassistenten und die
Aufnahmetechnik einzubeziehen (Bescheid vom 18.3.2008, Widerspruchsbescheid vom
30.7.2008).

Im Klageverfahren hat die Klagerin geltend gemacht, die Werbefotografie sei im Wesentlichen
handwerklich gepréagt und nur in Ausnahmeféllen kiinstlerischer Natur. L und P seien nicht als
Kinstler anerkannt und erhdben fir ihre Arbeit auch keinen kiinstlerischen Anspruch. Es fehle
hier am kunsttypischen kreativen Gestaltungsspielraum, weil L und P an enge Vorgaben der
Kunden gebunden seien. Die Auftrage hatten sich auf die naturgetreue Ablichtung der Objekte

beschrankt. AuRerdem seien mindestens 55,7 % der Vergltungen nicht eigentliches Honorar,
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sondern Kosten fir Aufnahmetechnik und zuséatzliches Personal, sodass im Falle des Be-

stehens einer grundsatzlichen KSA-Pflicht die festgelegte KSA-Schuld zu reduzieren sei.

Das SG hat der Klage stattgegeben und die angefochtenen Bescheide aufgehoben (Urteil vom
19.3.2009): L und P seien weder als Klnstler noch als Publizisten im Sinne des KSVG anzu-
sehen. Sie seien fir die Klagerin zwar als Werbefotografen tatig geworden, hatten dabei aber
die handwerkliche Fotografie nicht verlassen. Die Werbefotografie sei nur dann kinstlerisch,
wenn der Betroffene mit seinen Werken in Fachkreisen als Kiinstler anerkannt werde. Daran

fehle es hier.

Auf die Berufung der Beklagten hat das LSG die erstinstanzliche Entscheidung geéndert und
die Klage abgewiesen (Urteil vom 26.1.2010): Nach der Entstehungsgeschichte des KSVG sei
die Werbefotografie in ihrer gesamten Bandbreite als Teil der "bildenden Kunst" iS des § 2
KSVG einzustufen. Eine Unterscheidung zwischen handwerklicher und kinstlerischer
Betatigung sei bei der Werbefotografie - anders als zB beim Kunsthandwerk - nicht
vorzunehmen. Es komme allein darauf an, dass eine Fotografie zu Werbezwecken hergestellt

werde.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts
(88 2, 24 und 25 KSVG). Nur die - hier nicht vorliegende - kiinstlerische Werbefotografie werde
vom KSVG erfasst. AuBerdem macht sie die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér
(8 62 SGG) geltend, weil das LSG auf das Argument, die Kosten fir die Aufnahmetechnik und
die Assistenten seien bei der Bemessung der KSA auszuklammern, nicht eingegangen und die

Hohe der festgelegten KSA als unstreitig behandelt habe.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des LSG Baden-Wirttemberg vom 26.1.2010 zu &ndern und die Berufung der

Beklagten gegen das Urteil des SG Reutlingen vom 19.3.2009 zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Berufungsurteil und beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Das LSG hat zutreffend entschieden, dass die an-

gefochtenen Bescheide der Beklagten rechtmaf3ig sind.

1. Die hier erhobene Anfechtungsklage (8§ 54 Abs 1 SGG) ist die richtige Klageart, weil die

Klagerin die ersatzlose Aufhebung des von der Beklagten erlassenen Bescheides vom
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18.3.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.7.2008 begehrt. Diese Anfech-
tungsklage betrifft zwei voneinander zu unterscheidende Streitgegenstande. Die Beklagte hat in
dem Bescheid vom 18.3.2008 mit dem ersten Verfligungssatz festgestellt, dass die Klagerin
wegen des Betriebs eines "kunstvermarktenden" Unternehmens (8 24 Abs 1 Satz 1 Nr 7 und
Abs 2 Satz 1 KSVG) dem Grunde nach zur Abfilhrung der KSA verpflichtet ist (Erfassungs-
bescheid). Mit dem zweiten Verfligungssatz ist die von der Klagerin fiir die Jahre 2004 bis 2006
zu entrichtende KSA auf 4484,70 Euro festgesetzt worden (Abgabebescheid). Es handelt sich
also um einen kombinierten Verwaltungsakt (8 31 SGB X), der hinsichtlich beider durch die
Verflgungssatze gekennzeichneten Verwaltungsentscheidungen angefochten ist, weil die
Klagerin die vollstandige Aufhebung des Bescheides vom 18.3.2008 begehrt. Die darin
liegende objektive Klagenhaufung ist nach § 56 SGG zulassig, weil sich die Begehren gegen
dieselbe Beklagte richten, im Zusammenhang stehen und dasselbe Gericht zusténdig ist. Der
Annahme einer umfassenden Anfechtung des Bescheides steht auch nicht der Umstand
entgegen, dass die Klagerin gemaR ihren Angaben im Erhebungsbogen vom 10.2.2008
urspringlich selbst von einer grundsétzlichen Abgabepflicht nach § 24 Abs 1 Satz 1 Nr 7 KSVG
ausgegangen ist. Sie hat im vorliegenden Rechtsstreit verdeutlicht, auch die
Erfassungsentscheidung anfechten zu wollen, weil L und P nicht als Kiinstler anzusehen seien,
sie auch ansonsten keine Auftrage an selbststéandige Kinstler oder Publizisten erteilt habe und

dies gegenwartig ebenfalls nicht der Fall sei.

2. Der Bescheid vom 18.3.2008 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.7.2008 ist
formell rechtmaflig, weil er von der Beklagten als zustandiger Behorde erlassen worden ist.
Nach § 28p Abs 1a SGB IV (in der Fassung von Art 2 Nr 1a des Dritten Gesetzes zur Anderung
des KSVG und anderer Gesetze <3. KSVG-AndG> vom 12.6.2007, BGBI | 1034, in Kraft ge-
treten zum 15.6.2007) prifen die Tréager der Rentenversicherung bei den Arbeitgebern ua, ob
diese die KSA rechtzeitig und vollstandig entrichten (Satz 1). Sie erlassen insoweit die erforder-
lichen Verwaltungsakte einschlief3lich der Widerspruchsbescheide (Satz 3) und unterrichten die
Kinstlersozialkasse (KSK) uber Sachverhalte, soweit sie Melde- und Abgabepflichten der
Arbeitgeber nach dem KSVG betreffen (Satz 4). Damit korrespondierende Vorschriften sind
durch das 3. KSVG-AndG zum 15.6.2007 auch in das KSVG selbst eingefiigt worden (§ 27
Abs 1 Satz 3, 8§ 29 Satz 1, § 35 Abs 1 Satz 2, § 36 Abs 4 Nr 1 KSVG). Die KSK uberwacht seit
diesem Zeitpunkt nur noch die rechtzeitige und vollstandige Entrichtung der Beitragsanteile der
Versicherten und der KSA bei den Unternehmern ohne Beschéftigte und den Ausgleichsver-
einigungen (8 35 Abs 1 Satz 1 KSVG), wahrend die Trager der Rentenversicherung im Rahmen
ihrer Prifungen bei den Arbeitgebern nach § 28p SGB IV die rechtzeitige und vollstéandige Ent-
richtung der KSA durch diese Unternehmer Uberwachen (8 35 Abs 1 Satz 2 KSVG iVm § 28p
Abs 1a SGB V). Diese Zusténdigkeitstrennung ist zum 15.6.2007 auch in der nach § 35 Abs 2
KSVG erlassenen KSVG-Beitragsiiberwachungsverordnung (vgl § 1 Abs 1 KSVG-BUVO vom
13.10.1994, BGBI | 2972, in der Fassung durch Art 3 3. KSVG-AndG) umgesetzt worden. Hier
ist der angefochtene Bescheid im Rahmen einer Betriebsprufung nach § 28p Abs 1a SGB IV
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erlassen worden. Deshalb war die Beklagte und nicht die KSK fiir den Erlass des Erfassungs-
und Abgabebescheides sowie des Widerspruchsbescheides zustandig. Die Anfechtungsklage

war demzufolge auch gegen die Beklagte und nicht gegen die KSK zu richten.

3. Die KSK war zum vorliegenden Rechtsstreit nicht notwendig beizuladen (8 75 SGG). Seit der
zum 15.6.2007 eingefiihrten Zustandigkeitstrennung bei den Prifungspflichten nach den 8§ 29
und 35 KSVG (vgl Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, 4. Aufl 2009, § 29 RdNr 6 sowie § 35
RdNr 3, 8 und 9) entscheiden die Trager der Rentenversicherung nach 8§ 28p Abs 1la SGB IV
iVm 835 Abs 1 Satz2 KSVG im Rahmen von Betriebsprifungen bei Arbeitgebern ab-
schlieRend und endgiiltig Gber die Erfassung der gepriften Unternehmer als abgabepflichtige
Vermarkter nach § 24 KSVG und Uber die Hohe der von ihnen zu entrichtenden KSA nach § 25
KSVG. Die KSK ist an die von den Tragern der Rentenversicherung erlassenen Bescheide ge-
bunden, ohne dass ihr insoweit ein Beteiligungsrecht zusteht. Die Trager der
Rentenversicherung haben die KSK lediglich Uber die von ihnen geflhrten Rechtsstreitigkeiten
nach dem KSVG und deren Ausgang zu unterrichten (§ 28p Abs la Satz 4 SGB IV).

4. Der angefochtene Bescheid ist hinsichtlich des ersten Verfligungssatzes (Erfassungs-
bescheid) materiell rechtmafig, weil das von der Klagerin betriebene Unternehmen als "Werk-
statt fur Werbung" zu den im Katalog des § 24 Abs 1 Satz 1 KSVG aufgefuhrten typischen
Kunst und Publizistik vermarktenden oder verwertenden Unternehmen gehort. Konkret wird sie
von der Regelung des § 24 Abs 1 Satz 1 Nr 7 KSVG erfasst, weil sie "Werbung oder Offentlich-
keitsarbeit fUr Dritte" anbietet. Dabei kommt es - entgegen der Ansicht der Klagerin - nicht
darauf an, ob ein von dem Katalog des § 24 Abs 1 Satz 1 KSVG erfasstes Unternehmen
tatsachlich Auftrage an selbststandige Kinstler oder Publizisten erteilt. Die KSK ist berechtigt,
die grundsatzliche Abgabepflicht eines Unternehmens nach dem KSVG gesondert festzustellen
(Erfassungsbescheid), um etwaige Unklarheiten Uiber das Bestehen der Abgabepflicht vorab zu
beseitigen (BSGE 64, 221 = SozR 5425 § 24 Nr 2; BSGE 69, 259 = SozR 3-5425 § 24 Nr 1,
BSG SozR 3-5425 8§24 Nr7 und 9; stRspr). Die gleiche Befugnis steht dem Trager der
Rentenversicherung zu, wenn die Abgabepflicht im Rahmen einer Betriebsprifung bei einem
Arbeitgeber nach § 35 Abs 1 Satz 2 KSVG iVm 8 28p Abs 1a SGB IV festgestellt wird. Falls in
einem Kalenderjahr keine Auftrdge an selbststandige Kinstler oder Publizisten erteilt worden
sind, hat die Erfassung als abgabepflichtiges Unternehmen lediglich zur Folge, dass gegeniber
der KSK eine "Nullmeldung" abzugeben ist (BSG SozR 3-5425 8§24 Nr9

S 51 - Landwirtschaftsmuseum).

Ergéanzend bleibt anzumerken, dass die Abgabepflicht hier auch auf die Generalklausel des
§ 24 Abs 2 Satz 1 KSVG gestiitzt werden kann. Danach sind zur KSA solche - von § 24 Abs 1
KSVG nicht erfasste - Unternehmer verpflichtet, die nicht nur gelegentlich Auftrage an
selbststéandige Kinstler oder Publizisten erteilen, um deren Werke oder Leistungen fiir Zwecke

ihres Unternehmens zu nutzen, wenn im Zusammenhang mit dieser Nutzung Einnahmen erzielt
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werden. Dieser Abgabetatbestand ist ebenfalls erfiillt. Die Klagerin beauftragt L und P, die
selbststéandige Kinstler iS des § 2 KSVG sind (vgl dazu unter 5.), seit dem Jahr 2004 regel-
mafig und mehrfach im Jahr mit der Erstellung der Werbefotografien, um ihrerseits Auftrage
von Kunden zu erfillen, aus denen sie ihre Umséatze erzielt. Fir die Praxis ist allerdings darauf
hinzuweisen, dass die Generalklausel des § 24 Abs 2 Satz 1 KSVG lediglich einen Auffang-
tatbestand darstellt, auf den die Abgabepflicht nur dann zu stitzen ist, wenn ein Unternehmen
nicht zu den typischen Vermarktern und Verwertern von Kunst und Publizistik iS des § 24 Abs 1
KSVG gehort.

5. Der angefochtene Bescheid ist auch hinsichtlich des zweiten Verfiigungssatzes (Abgabe-
bescheid) rechtmaRig, weil die KSA dem Grunde und der Hbhe nach zutreffend festgelegt

worden ist. Rechtsgrundlage ist insoweit § 25 KSVG.

a) Bemessungsgrundlage der KSA sind nach 825 Abs1 Satzl KSVG Entgelte fir
kunstlerische oder publizistische Werke oder Leistungen, die ein nach § 24 Abs 1 oder 2 KSVG
zur Abgabe Verpflichteter im Rahmen der dort aufgefiihrten Tatigkeiten im Laufe eines
Kalenderjahres an selbststéandige Kinstler oder Publizisten zahlt, auch wenn diese selbst nach
dem KSVG nicht versicherungspflichtig sind. Die Abgabepflicht der Unternehmer kniipft damit
nur im Reflex an die Versicherungspflicht der Beauftragten nach dem KSVG an. Nach § 1 Nr 1
KSVG (in der ab 1.1.2005 geltenden Fassung von Art 48 Nr 1 des Gesetzes zur Organisations-
reform in der gesetzlichen Rentenversicherung vom 9.12.2004, BGBI| 3242, die im hier
relevanten Teil mit der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung durch das
Pflege-Versicherungsgesetz vom 26.5.1994, BGBII 1014, ubereinstimmt) werden
selbststédndige Kiinstler und Publizisten in der allgemeinen Rentenversicherung, in der
gesetzlichen Krankenversicherung und in der sozialen Pflegeversicherung versichert, wenn sie
eine kunstlerische oder publizistische Tatigkeit erwerbsmé&Rig und nicht nur voribergehend
austuben und dabei - abgesehen von Auszubildenden und geringfiigig Beschéftigten (88
SGB IV) - nicht mehr als einen Arbeitnehmer beschéftigen (§ 1 Nr 2 KSVG). GemaR § 2 Satz 1
KSVG ist Kinstler im Sinne dieses Gesetzes, wer Musik, darstellende oder bildende Kunst
schafft, ausiibt oder lehrt. Publizist ist, wer als Schriftsteller, Journalist oder in anderer Weise
publizistisch tatig ist oder Publizistik lehrt (8§82 Satz2 KSVG). Die Abgabepflicht der
Unternehmen ist also insofern von der Versicherungspflicht der selbststdndigen Kinstler
entkoppelt, als auch solche Entgelte in die Bemessungsgrundlage einflie3en, die an nicht selbst
versicherungspflichtige Kinstler gezahlt werden. Mit der Einbeziehung von an nicht
versicherungspflichtige Kinstler gezahlten Entgelten sollte vermieden werden, dass diese
gegeniber den versicherungspflichtigen Kunstlern dadurch einen Wettbewerbsvorteil erhalten,
dass die Unternehmen bei ihnen Kosten in Hohe der KSA hétten einsparen kénnen. Diese
Regelung ist rechtmalRig und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BSG SozR 3-5425
§ 25 Nr 10 unter Hinweis auf BVerfGE 75, 108 = SozR 5425 § 1 Nr 1; BSGE 99, 297 = SozR
4-5425 § 2 Nr 13; Finke/Brachmann/Nordhausen, aaO, § 25 RdNr 9).
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b) In § 2 Satz 1 KSVG werden drei Bereiche kinstlerischer Tatigkeit jeweils in den Spielarten
des Schaffens, Ausubens und Lehrens umschrieben, namlich die Musik sowie die bildende und
die darstellende Kunst. Eine weitergehende Festlegung, was man darunter im Einzelnen zu ver-
stehen hat, ist im Hinblick auf die Vielfalt, Komplexitat und Dynamik der Erscheinungsformen
kunstlerischer Betéatigungsfelder nicht erfolgt. Der Gesetzgeber spricht im KSVG nur allgemein
von "Kunstlern" und "klnstlerischen Tatigkeiten". Auf eine materielle Definition des Kunst-
begriffs hat er hingegen bewusst verzichtet (BT-Drucks 8/3172, S 21). Dieser Begriff ist deshalb
aus dem Regelungszweck des KSVG unter Berlicksichtigung der allgemeinen Verkehrsauf-
fassung und der historischen Entwicklung zu erschlieRen (vgl BSG SozR 4-5425 § 24 Nr 6
RdNr 13 und BSGE 83, 160, 161 = SozR 3-5425 § 2 Nr 9 S 33 - jeweils mwN; zum Kunstbegriff
des Art5 GG vgl BVerfGE 30, 173, 188 ff und 81, 108, 116; zur Zielrichtung des KSVG vgl
BT-Drucks 9/26, S 18 und BT-Drucks 8/3172, S 19 ff). Aus den Materialien zum KSVG ergibt
sich, dass der Begriff der Kunst trotz seiner Unschéarfe auf jeden Fall solche kiinstlerischen
Tatigkeiten umfassen soll, mit denen sich der "Bericht der Bundesregierung Uber die wirtschaft-
liche und soziale Lage der kunstlerischen Berufe (Kunstlerbericht)" aus dem Jahre 1975
(BT-Drucks 7/3071) beschéftigt. Der Gesetzgeber hat damit einen an der Typologie von Aus-
Ubungsformen orientierten Kunstbegriff vorgegeben, der in aller Regel dann erfillt ist, wenn das
zu beurteilende Werk den Gattungsanforderungen eines bestimmten Kunsttyps (zB Theater,
Gemalde, Konzert) entspricht. Bei diesen Berufsfeldern ist das soziale Schutzbedirfnis zu
unterstellen, ohne dass es auf die Qualitat der kiinstlerischen Tatigkeit ankommt oder eine be-
stimmte Werk- und Gestaltungshéhe vorausgesetzt wird (BSGE 98, 152 = SozR 4-5425 § 2
Nr 11 mwN; stRspr). L und P sind hiernach als Werbefotografen Kiinstler iS des § 2 KSVG.

c) Der erkennende Senat hat schon mehrfach entschieden, dass die Werbefotografie "bildende
Kunst" iS des § 2 KSVG darstellt (BSG SozR 4-5425 § 24 Nr 2, 3 und 6; BSG SozR 4-5425 § 2
Nr 4). Dies gilt unabhangig davon, ob dem Werbefotografen im konkreten Einzelfall ein kunst-
typischer eigenschopferischer Gestaltungsspielraum zur Verfiigung steht, ob die Fotografien
tatsachlich eine kiinstlerische Qualitat besitzen oder ob zumindest der Fotograf fir sich einen

kunstlerischen Anspruch erhebt (BSG aaO). Daran ist auch nach erneuter Priifung festzuhalten.

aa) Die Fotografie kann als spezielle Form bildlicher Darstellung von Personen, Sachen und
Ereignissen sowohl eindeutig kinstlerischer Natur sein als auch in handwerklicher Form aus-
gelibt werden. Sie ist sowohl Unterrichtsfach an Kunsthochschulen als auch Gegenstand einer
staatlich geregelten Ausbildung fir einen Handwerksberuf. Damit weist sie Gemeinsamkeiten
mit anderen beruflichen Tatigkeiten auf, die sowohl in handwerklicher (vgl BSGE 80, 136 =
SozR 3-5425 § 2 Nr5 - Musikinstrumentenbauer; BSGE 82, 164 = SozR 3-5425 §2 Nr 8-
Feintdschner; BSG SozR 3-5425 § 2 Nr 14 - Textilrestaurator) als auch in kiinstlerischer Form
ausgelbt werden kénnen. Bei der Zuordnung zum Zwecke der Abgabenerhebung nach dem

KSVG hat es der Senat stets abgelehnt, die kiinstlerische Qualitat der jeweiligen Arbeiten zu
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bewerten, sondern als maf3gebend angesehen, in welchem Téatigkeitsbereich und gesellschaft-
lichen Umfeld die einzelnen Leistungen erbracht werden: Wer sich auf dem herkdmmlichen
Berufsfeld eines Handwerks bewegt, wird auch nicht dadurch zum Kinstler im Sinne des
KSVG, dass seine Leistungen einen eigenschopferischen, gestalterischen Charakter
aufweisen, weil ein solcher bei diesen Handwerksberufen typisch ist. Als Kinstler ist er
vielmehr erst dann einzuordnen, wenn er das typische handwerkliche Berufsfeld verlasst, sich
mit seinen Produkten in einem kinstlerischen Umfeld bewegt und in kiinstlerischen Kreisen als
gleichrangig anerkannt wird. Andererseits hat der Senat bei Berufstatigkeiten, die nach dem
gesetzgeberischen Willen in pauschaler Weise den kinstlerischen Betatigungen zuzuordnen
sind, nicht als entscheidend angesehen, ob im Einzelfall (zB wegen der Eigenart des Produkts
oder wegen konkreter Vorgaben des Auftraggebers) ein gro3er oder Kkleiner Ge-
staltungsspielraum bei der Auftragsdurchfihrung verbleibt (vgl BSG SozR 3-5425 §2
Nr 11 - Industriedesigner; BSGE 98, 152 = SozR 4-5425 §2 Nr 1l - Tatowierer). Die
Zweckgebundenheit der Produkte (Gebrauchsgegenstéande, Werbemittel) steht ihrer

Einordnung als kinstlerisch in keinem Fall entgegen.

bb) Bei der von Werbefotografen betriebenen Art der Fotografie ist fir die Einordnung als
kunstlerisch allein entscheidend, dass sie zu Werbezwecken erfolgt. Fir diese Auslegung
spricht bereits der schon erwédhnte Katalog der typischen Kunst vermarktenden und ver-
wertenden Unternehmen in § 24 Abs 1 Satz 1 KSVG, der unter Nr 7 ausdricklich die "Werbung
und Offentlichkeitsarbeit fiir Dritte" betreibenden Unternehmen erfasst. Hinzu kommen nach
§ 24 Abs 1 Satz 2 KSVG noch die "Eigenwerbung" betreibenden Unternehmen. Werbeagen-
turen, Public-Relations-Biros sowie die Werbeabteilungen von Unternehmen ziehen fir die
optische Gestaltung von Werbung und Marketing vielfach selbststéandige Grafiker, Werbefoto-
grafen, Designer und sonstige Kiinstler heran (Finke/Brachmann/Nordhausen, aaO, § 24
RdNr 151 und 152). Dabei ist der Bereich der Werbung weit zu fassen. Es geht um die Ge-
staltung von Werbung in den verschiedenen Medien (Film, Fernsehen, Internet, Zeitungen, Zeit-
schriften usw) durch Werbefilme, Werbespots, Werbeanzeigen, werbenden Webseiten und
Werbeflyern. Zur Werbung gehéren deshalb zB auch die Versandhauskataloge (BSG SozR
4-5425 § 24 Nr 2) sowie die Verpackungen der Produkte, um deren werbewirksame Gestaltung
es bei den Werbefotografien geht, die von der Klagerin in Auftrag gegeben werden
(Verpackung von Unterwdsche und anderen Textlien). Die Einbeziehung der diese
verschiedenen Formen der Werbung betreibenden Unternehmen in den Kreis der
Kunstvermarkter und Kunstverwerter lasst darauf schlieRen, dass gerade die von ihnen
typischerweise herangezogenen "kreativen" Selbststandigen zu dem Personenkreis zahlen, der
in 8 2 KSVG mit "bildende Kunst Schaffenden” bezeichnet worden ist.

Dass dies tatsachlich auch der Vorstellung des Gesetzgebers entspricht, folgt - worauf der
Senat immer wieder hingewiesen hat - aus den Materialien zum KSVG (BT-Drucks 8/3172,

S 20), wonach ausdrtcklich alle "Berufsgruppen” als klinstlerisch angesehen werden, die im
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Kinstlerbericht der Bundesregierung aufgefiihrt sind. Dort sind in der Berufsgruppe "Foto-
designer" kiinstlerische Fotografen, Lichtbildner, Kameraméanner und Werbefotografen genannt
(BT-Drucks 7/3071, S 7). Der gesamte Bereich der "kreativen" Werbefotografie ist damit als
bildende Kunst iS des KSVG einzustufen, ohne dass es auf den konkreten Auftragsgegenstand
und den damit verbundenen - engen oder weiten - Gestaltungsspielraum des Fotografen an-
kommt (vgl BSG SozR 4-5425 § 2 Nr 4; BSG SozR 4-5425 § 24 Nr 2, 3 und 6; BSG SozR
4-5425 § 25 Nr 1; stRspr).

cc) Die von der Klagerin in den Vordergrund gestellte Abgrenzung der von Fotografenmeistern
praktizierten professionellen Fotografie als Handwerk, zu der sie auch die von L und P
erstellten Werbefotografien zahlt, von der "klnstlerischen Fotografie", wie sie der Senat im
Jahre 1998 im Urteil zur Tatigkeit der Gemaldefotografie fur ein Kunstdia-Archiv (BSG SozR
3-5425 § 25 Nr 11) definiert hat, Ubersieht indes, dass die Berufsgattung der Werbefotografie
vom Gesetzgeber pauschal dem Bereich der bildenden Kunst iS des § 2 KSVG zugeordnet
worden ist. Sie bertcksichtigt nicht, dass die Berufsgattung der Werbefotografie von der
Berufsgattung der (zweckfreien) kinstlerischen Fotografie zu unterscheiden ist und aus der
Verneinung dieser noch nicht folgt, dass es sich um eine handwerkliche Ausiibung handelt. Die
Werbefotografie - hier in Form der Modefotografie - kann je nach der Ausgestaltung des
Auftrags und des geforderten Ergebnisses zwar einen eigenschopferischen kinstlerischen
Ausdruck haben, der derjenigen der kiinstlerischen Fotografie im engeren Sinne nahekommt,
der Gestaltungsspielraum kann aber auch stark eingeschrankt sein, ohne dass die Einordnung
als "bildende Kunst" iS des 8 2 KSVG in Frage zu stellen ist. Allein der bei der Erstellung der
Fotografie bestimmte Zweck, der Werbung zu dienen, bewirkt, dass der Fotograf sich nicht auf
eine blof3e naturgetreue Ablichtung eines Bildobjekts beschranken darf, sondern bemiht sein
muss, dieses Objekt nach den Vorstellungen seines Auftraggebers mdglichst vorteilhaft - also
werbewirksam - ins Bild zu setzen. Wenn dem Auftraggeber eine Anzahl von Aufnahmen
desselben Motivs zur Auswahl Uberlassen wird, besagt dies nur, dass der Auftraggeber das Bild
auswahlen kann, das aus seiner Sicht sein Angebot fir den Kunden am vorteilhaftesten
prasentiert, nicht aber, dass es darum ginge, die handwerklich gelungenste Aufnahme
herauszusuchen. Letzteres kénnte ohne Weiteres dem Fotografen selbst als Fachmann
Uberlassen werden. Die Vielzahl der Aufnahmen eines Motivs bestatigt somit, dass es zahl-
reiche Mdglichkeiten gibt, ein Objekt handwerklich einwandfrei abzulichten, und dass es einer
geschmacklich-asthetischen - und hier auch werbepsychologischen - Entscheidung bedarf,
welches die beste Form der Ablichtung ist. Diese Entscheidung muss zunachst vom Fotografen
getroffen werden, was nicht ausschlieft, dass er seinem Auftraggeber mehrere Varianten zur
Auswahl Uberlasst. Darin liegt der Unterschied zur bloRen Ablichtung von Gemalden fir ein
Kunstdia-Archiv (BSG SozR 3-5425 § 25 Nr 11), die sich in einer moglichst originalgetreuen

Wiedergabe, also der Erfullung einer handwerklich-technischen Vorgabe, erschopft.

- 10 -
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d) Die Einwande der Klagerin und des SG gegen die maf3gebliche Heranziehung der Gesetzes-
materialien zum KSVG und des Kinstlerberichts der Bundesregierung, auf den der
Gesetzgeber im Rahmen des § 2 KSVG verwiesen hat, greifen nicht durch. Es trifft zwar zu,
dass der Kinstlerbericht im Bereich "Bildende Kunst/Design" mehrere Berufe erwahnt, die zum
breiten Gebiet des Kunsthandwerks zahlen (zB Keramiker, Graveure, Glas-, Textil-, Holz- und
Metallgestalter) und als Handwerksberufe deshalb nur dann zur "Kunst" iS des § 2 KSVG
gehoren, wenn sich der Betroffene schwerpunktmaRig als Produktdesigner betétigt oder er in
einschlagigen Fachkreisen trotz seiner kunsthandwerklichen Ausrichtung als "bildender
Kinstler" anerkannt ist (BSGE 80, 136 = SozR 3-5425 § 2 Nr 5; BSGE 82, 164 = SozR 3-5425
§ 2 Nr 8; BSG SozR 3-5425 § 2 Nr 11 und 14). Eine vergleichbare Mehrdeutigkeit findet sich im

Bereich der Werbung aber nicht.

aa) Hatten die Verfasser des Kiinstlerberichts - und ihnen folgend der Gesetzgeber des KSVG -
nur solche Formen und Produkte der Werbefotografie in den Kunstbegriff einbeziehen wollen,
die im herkémmlichen Sinne "kiinstlerische" Qualitat aufweisen oder eine "klnstlerische" Werk-
hohe reprasentieren, hatte es nahegelegen, auf die gesonderte Auffihrung des Berufs des
Werbefotografen ganzlich zu verzichten, weil diese "kinstlerischen" Teile der Werbefotografie
bereits durch die im Kinstlerbericht ebenfalls erwéhnten Berufsfelder der kinstlerischen Foto-

grafie und des Fotodesigns abgedeckt waren.

bb) Fir die Einbeziehung der Werbefotografie in ihrer gesamten Bandbreite spricht ferner der
Umstand, dass auch die anderen Berufe, die am kreativen Prozess der bildlichen und textlichen
Gestaltung von Werbung und Werbemitteln beteiligt sind, insgesamt und ohne Differenzierung
nach kinstlerischer oder publizistischer Qualitat bzw Werkhéhe und ohne Beriicksichtigung der
Breite des gestalterischen Spielraums im Einzelfall dem Anwendungsbereich des § 2 KSVG
zuzuordnen sind. So gehodren zB Werbefilmregisseure, Werbefilmautoren, Werbesprecher,
Werbegrafiker, Plakatmaler und Werbetexter unabhangig vom konkreten Inhalt eines Auftrages
aus der Werbebranche und unabhéangig von dem Umfang des eingeraumten Gestaltungsspiel-
raumes zu den Kunstlern und Publizisten iS des § 2 KSVG, weil ihre berufliche Tatigkeit als
Gattung kinstlerischer bzw publizistischer Natur ist (Regisseur, Drehbuchautor, Sprecher,
Grafikdesigner, Maler, "in anderer Weise als durch Schriftstellerei oder Journalismus
publizistisch Tatiger") und die Betatigung im Bereich der Werbung an der kiinstlerischen bzw
publizistischen Natur ihrer Arbeit nichts andert (vgl Finke/Brachmann/Nordhausen, aaO, § 2
RdNr 13, 14, 16, 17, 19, 20, § 24 RdNr 146). Daher wére es sachwidrig, allein bei der Werbe-
fotografie zwischen kinstlerischer und nicht-klinstlerischer Natur der Leistung zu

unterscheiden.

e) Die Ausbildung eines Werbefotografen als Fotografenhandwerker steht - ebenso wie die
Eintragung seines Betriebs in der Handwerksrolle - der Einstufung als "bildender Kiinstler" iS

des § 2 KSVG nicht entgegen, weil er als Werbefotograf das handwerkliche Berufsfeld des
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Fotografenmeisters verlasst. Werbefotografen sind damit Pressefotografen vergleichbar, die
ebenfalls unabhéangig von ihrer Ausbildung und der kiinstlerischen Qualitat ihrer Bilder allein
deshalb - als Publizisten - von § 2 KSVG erfasst werden, weil ihre Tatigkeit einem bestimmten
Zweck dient (Pressefotografie, Bildjournalismus, Bildberichterstattung), der vom Berufsfeld des
Fotografenhandwerks nicht umfasst wird (BSGE 78, 118 = SozR 3-5425 § 26 Nr 2).

Bei der Werbefotografie bleibt fur ihre Einordnung als kiinstlerisch also entscheidend, dass sie
gerade zu Werbezwecken erfolgt. Dass ein Werbefotograf mit seinen Werken in einschléagigen
Fachkreisen als "Kinstler" anerkannt und behandelt wird, beispielsweise an
Kunstausstellungen teilnimmt, Mitglied von Kinstlervereinen ist, in Kinstlerlexika aufgefihrt
wird, Auszeichnungen als Kunstler erhalten hat oder andere Indizien auf eine derartige
Anerkennung schlie3en, ist hingegen nicht Voraussetzung. Darauf kdnnte es nur ankommen,
wenn es sich um ein Berufsfeld handeln wirde, das dem Handwerk bzw Kunsthandwerk
zuzuordnen ware. Dies ist bei der Werbefotografie aber nicht der Fall, weil sie ein anderes
Berufsfeld darstellt als die handwerkliche Fotografie. Die Werbeagenturen und Werbung
betreibenden Unternehmen beauftragen deswegen fur den fur sie wichtigen Werbebereich in
aller Regel auch nur professionelle Werbefotografen. Die Werbefotografie verkdrpert zudem
nicht lediglich einen Annex zur handwerklichen Fotografie. Dies kdnnte nur angenommen
werden, wenn die Mehrzahl der Fotografenmeister sich zugleich als Werbefotografen betatigen
wirde. Das ist jedoch nicht der Fall. Nur in Ausnahmeféllen werden - wie hier von L - beide

Berufsfelder gleichzeitig abgedeckt.

f) Festzuhalten bleibt somit, dass eine Begrenzung der Abgabepflicht nach dem KSVG auf jene
Formen der Werbefotografie, die nach herkdmmlichem Verstandnis "kunstlerischer Natur" ist
und deshalb der kinstlerischen Fotografie gleichzustellen wére, weder von der Entstehungs-
geschichte des KSVG noch von dessen Sinn und Zweck her méglich ist. Da die Einbeziehung
aller Formen der Werbefotografie in den Kunstbegriff des § 2 KSVG auf einer Entscheidung des
Gesetzgebers beruht, kdnnte eine denkbare Korrektur auch nur durch den Gesetzgeber selbst
erfolgen. Eine Korrektur allein durch eine Anderung der Rechtsprechung wére ausgeschlossen,
weil die aus den Gesetzesmaterialien ersichtliche Grundentscheidung des Gesetzgebers
(BT-Drucks 8/3172, S 20) eindeutig ist.

6. Die Hohe der zu entrichtenden KSA ist zutreffend berechnet. Nach 8§ 25 Abs 2 Satz 1 KSVG
ist Entgelt iS des § 25 Abs 1 KSVG alles, was der zur Abgabe Verpflichtete (8§ 24 KSVG) auf-
wendet, um das Werk oder die Leistung zu erhalten oder zu nutzen, abziglich der in einer
Rechnung oder Gutschrift gesondert ausgewiesenen Umsatzsteuer. Ausgenommen sind nach
§ 25 Abs 2 Satz 2 KSVG auch die Entgelte, die fur urheberrechtliche Nutzungsrechte, sonstige
Rechte des Urhebers oder Leistungsschutzrechte an Verwertungsgesellschaften gezahlt
werden (Nr 1) sowie steuerfreie Aufwandsentschadigungen und die in §3 Nr26 EStG

genannten steuerfreien Einnahmen (Nr 2). Nach der auf der Erméachtigungsgrundlage des § 25

_ 12 -
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Abs 2 Satz3 KSVG beruhenden Kiunstlersozialversicherungs-Entgeltverordnung vom
22.1.1991 (BGBI| 156) sind ferner Aufwendungen fiir nachgewiesene Reisekosten sowie
Ubliche Aufwendungen fir die Bewirtung der selbststandigen Kinstler und Publizisten aus der
Bemessungsgrundlage auszuklammern. Diese Ausnahmetatbestédnde sind hier nicht erfullt;
weitere Ausnahmetatbestande haben weder der Gesetzgeber noch der Verordnungsgeber vor-
gesehen. Damit sind auch die in den Vergutungen fur L und P enthaltenen Anteile fir die Auf-
nahmetechnik und die Assistenten in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen (vgl im Einzel-
nen BSG SozR 3-5425 § 25 Nr 6). Offen bleiben kann die Frage, ob auch die gesondert be-
rechneten Honorare fiir die Models mit der KSA zu belegen waren. Die Beklagte hat diese
Honorare nicht in die Bemessungsgrundlage der KSA einbezogen, sondern sich auf die Ver-

gutungen fur L und P beschrankt.

7. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 197a Abs 1 SGG iVm § 154 Abs 2 VwWGO.

8. Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 197a Abs 1 SGG iVm § 63 Abs 2, § 52 Abs 1 und 3
sowie 8§ 47 Abs 1 GKG. Obgleich hier zwei Streitgegenstande vorliegen (siehe dazu unter 1.),
wird das fiir die Streitwertbemessung maf3gebliche wirtschaftliche Interesse der Klagerin an der
Klage allein durch die fur drei Jahre auf insgesamt 4484,70 Euro festgelegte KSA-Schuld be-
stimmt, weil das Begehren einheitlich auf die Vermeidung der KSA-Pflicht bezuglich der Ver-

gltungen von L und P in diesem Zeitraum gerichtet ist.
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