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Streitig ist, ob die Beigeladene Ziff. 1) (A.), die bei der KIAxgerin in Gottesdiensten
aller Art Orgel spielt (im Folgenden: Organistin), in dieser Funktion abhAxngig oder
selbststAxndig tAntig ist.

Am 27.06.2000 beantragten A. und Pfarrer F. G. als Erster Vorsitzender des
Kirchengemeinderats der KIAxgerin die Feststellung des
sozialversicherungsrechtlichen Status von A. bei der Beklagten. A. gab an, sie sei
Hausfrau, bei der Barmer Ersatzkasse familienversichert und sei vertretungsweise
als Organistin tAxtig.

Die Beklagte klAxrte AVsber die rechtliche Lage eingehend auf und hAqrte die
Beteiligten an. Im Anschluss daran stellte die Beklagte mit gleichlautenden
Bescheiden vom 10.08.2001 an die KIAxgerin und A. fest, A. sei abhArngig
beschAxftigt. Zur BegrAvsndung fAYshrte sie aus, es gAxbe, da A. die Gottesdienste
etc. nicht selbst tages- und zeitgemAxA[] bestimmen, festlegen oder verArnndern
kAfnne, Auftrags- und Terminvorgaben. Auch sei von einer inhaltlichen
Weisungsbindung auszugehen. Die Gottesdienste und Feiern wAYirden sich nach
einer fremdbestimmten Gottesdienstordnung richten. Diese lege genau fest, wann
gespielt werden mAVisse. DarAViber hinaus seien auch liturgische Gegebenheiten
zu beachten. Da das Liedgut fAYur die Liturgie inhaltlich zum Gottesdienst und der
Predigt passen solle, werde es vom Pfarrer festgelegt. Die Tatsache, dass dies
weitestgehend in Absprache mit dem Organisten erfolge, stehe der
Weisungsgebundenheit hierbei nicht entgegen. Auch dass Vor- und Nachspiel zum
Gottesdienst vom Organisten selbst herausgesucht werden kAfnnten, stelle
ebenfalls kein Merkmal dafA%ar dar, dass A. ihre Arbeit selbst bestimmen kAfnne.
Da es sich bei der AusA¥sbung von Musik um Kunst handele, mAYisse man ihr diese
Freiheit lassen. Erhebliches Eigenkapital mit der MAYglichkeit eines Verlustes habe
A. in ihre TAxrtigkeit nicht eingebracht. Ein unternehmerisches Risiko sei nicht
erkennbar.

Gegen diese Entscheidung erhoben die KIAxgerin und A. Widerspruch. Die KIAxgerin
machte geltend, es bestehe keine Weisungsgebundenheit. A. genieA[Je vielmehr
volle Gestaltungsfreiheit. Sie wAxhle die MusikstAVacke fA%r das Vor- und Nachspiel
selbststArnndig aus. Die KIArgerin nehme hierauf keinerlei Einfluss. Gerade fAYar
diesen Teil des Gottesdienstes benAqtige A. den grAYA[jten Teil ihrer Aqrtlich und
zeitlich ungebundenen Vorbereitungszeit. Auch das Orgelvorspiel fAYar die
einzelnen Lieder werde aus den vielfAxltigen Angeboten und MAYglichkeiten von A.
selbst ausgewAxhlt und selbst intoniert. Gleiches gelte fAYar die Art der Begleitung
des Gemeindegesanges. Zwar wAYirden die Lieder und die dazu gehAfrenden
Grundmelodien vom Pfarrer vorgegeben, in der musikalischen Ausgestaltung habe
A. jedoch einen weitgehenden selbstbestimmbaren Freiraum. Eine Eingliederung in
die betriebliche Organisation finde nicht statt. Der Termin fA%r das Orgelspiel
werde mAYindlich vertraglich geregelt. Nach erteiltem Auftrag kAqnne die KIAxgerin
die Dienstleistung und Arbeitszeit nicht einseitig durch Weisung Axndern. A. sei
auch nicht verpflichtet, fAYur die KIAxgerin erneut tArtig zu werden. Dies zeige sich
auch darin, dass sie im Jahr 2001 bis jetzt nur zweiundzwanzigmal tArtig geworden
sei. FAY4r das vereinbarte Honorar seien bei einem normalen Predigtgottesdienst
2,75 Stunden Arbeitszeit angesetzt. Hiervon entfalle auf den Gottesdienst nur eine



Stunde. 1,75 Stunden entfielen auf die Vorbereitungszeit, die A. frei wArxhlen
kAfnne. Die Vorbereitungszeit mAYisse nicht in der Kirche der KIAxgerin verbracht
werden. Damit sei fA%r den A¥berwiegenden Teil der Arbeitszeit kein Arbeitsort
zugewiesen. Ein Unternehmerrisiko sei gegeben. Die Zahlung werde nur fAYr die
tatsAxchliche Versehung des Dienstes vereinbart. Um AYiberhaupt den Auftrag
ausfA¥hren zu kAfnnen, sei eine Ausbildung mit nicht unerheblichen
Aufwendungen notwendig, die A. aus eigenen Mitteln habe vorfinanzieren
mAViassen. Mit Widerspruchsbescheiden vom 17.06.2002 wies die Beklagte den
Widerspruch zurAViack. Zwar werde, was aufgrund der Eigenart der TArtigkeit, die
im kAYanstlerischen Bereich liege, auch als unA¥blich anzusehen wAxre, nicht im
Detail vorgeschrieben wie die Musik zu spielen bzw. zu interpretieren sei, insgesamt
vollziehe sich die TArtigkeit aber, auch hinsichtlich des Vor- und Nachspiels
eingebunden in den Gottesdienst, dem A. zu dienen bestimmt sei und dem sie sich
als Bestandteil insgesamt unterzuordnen habe. Ablauf und Gestaltung, die zeitliche
und Aqrtliche Lage des Gottesdienstes IAngen auA[Jerhalb ihres Einflussbereichs.
Die unbestrittene, jedoch tArtigkeitsimmanente kAVanstlerische Gestaltungsfreiheit
kAfnne fAY.r sich genommen nicht als ausreichend angesehen werden, um eine
selbststAxndige TArtigkeit zu begrA¥snden, wenn sie sich, wie vorliegend in einen
insgesamt fremdbestimmten Ablauf eingliedere. Die VergA¥stungsmodalitAxt
spreche nicht fAYr eine selbststAxndige TAxtigkeit. Die Tatsache, dass 1,75
Stunden der VergAV¥stung auf Vorbereitung und A[Jben entfallen wAYrde, zeige
lediglich, dass insgesamt der Aufwand abgegolten werden solle, den der Organist
fAYar die von ihm in der Kirche auszufA¥%hrenden Arbeiten betreibe. Schwerpunkt
sei das Orgelspiel beim Gottesdienst. Ein Unternehmerrisiko bei der AusfAYhrung
der Arbeiten bestehe nicht. Die VergAVstung werde nach der Dauer des
Arbeitseinsatzes bezahlt. Das Risiko, dass sich der Arbeitseinsatz nicht rentiere,
bestehe nicht. Der vertragliche Ausschluss von Arbeitnehmerrechten wie Anspruch
auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und auf bezahlten Urlaub begrA¥nde allein
noch kein Unternehmerrisiko. Das Risiko, die eigene Arbeitskraft nicht
gewinnbringend verwerten zu kAYnnen, werde als Erwerbsrisiko bezeichnet. Dieses
Risiko trage jeder BeschAxftigte. Eine Ausbildung fAYar einen Beruf begrA¥ande
ebenfalls kein Unternehmerrisiko. Dies stelle eine unabdingbare Voraussetzung
fAVar die ErwerbstAntigkeit und deshalb kein Abgrenzungskriterium zur
Unterscheidung einer selbststAxndigen TAxrtigkeit von einer abhArngigen
BeschAxftigung dar.

Dagegen erhob die KIAxgerin Klage zum Sozialgericht Stuttgart (SG). Zur
BegrA¥ndung berief sie sich im Wesentlichen darauf, zwischen ihr und A. bestehe
kein Vertrag und auch keine sonstige rechtliche Bindung. Dies sei fAY4r ein
ArbeitsverhAxiltnis untypisch. Die Tatsache, dass die Zeit der TArtigkeit von A. auf
den Gottesdienst vorgegeben sei, fAYhre nicht dazu, dass ein ArbeitsverhAxrltnis
bestehe. Bei Erbringung von Dienstleistungen seien regelmArA[Jig zeitliche
Vorgaben einzuhalten. A. sei auch gestattet, mit anderen Personen zu tauschen,
ohne dass sie die KIAxgerin vorher um Erlaubnis fragen mAVisse. A. unterliege
keinem Weisungsrecht im arbeitsrechtlichen Sinne. Sie trage ein eigenes
wirtschaftliches Risiko und beschaffe ihre Betriebsmittel auf eigene Kosten. Aus der
Tatsache, dass die wAxhrend des Gottesdienstes zu spielenden Lieder vom Pfarrer
vorgegeben wAYrden, ergebe sich nicht, dass A. Arbeitnehmerin sei. Die Lieder



mAYassten vom Pfarrer schon deswegen vorgegeben werden, weil sie zum Text der
Predigt und zum Anlass des Gottesdienstes passen mAVissten. Es liege auf der
Hand, dass ein Organist insoweit Vorgaben beachten mAVYisse. BezAY4glich Vor-,
Nachspiel und Intonation der Lieder und auch bezAYglich der Auswahl unter
mehreren Melodien verbleibe ein weiterer Spielraum.

Mit Beschluss vom 06.03.2003 lud das SG A. bei.

Das SG hAqrte A. Diese wiederholte, dass zwischen ihr und der KIArgerin kein
Vertrag existiere. Es bestehe auch sonst keine rechtliche Bindung. Die Arbeitszeit
sei durch den Gottesdienst vorgegeben. Tauschen sei mAYglich. An welchen
Gottesdiensten sie spielen wolle, entscheide sie selbst. Sie entscheide auch, ob und
in welchem Umfang sie sich vorbereite. Sie A¥%be zu Hause und in der Kirche. Eine
stAnndige Dienstbereitschaft bestehe nicht. Einen vereinbarten Termin habe sie
wahrzunehmen. Sie arbeite auch noch als Organistin in der Kirchengemeinde |. und
im G.-H.-Heim. Bei 31 EinsArtzen pro Jahr in M. sei sie im Jahresdurchschnitt 1,8
Stunden pro Woche fAvur diese Kirchengemeinde tAxtig. Pro Gottesdienst erhalte
sie eine VergAYstung in HAfhe von 28,00 EUR, fA%r einen Gottesdienst mit
Abendmahl in HAYhe von 36,00 EUR und fA%r eine Andacht in HAhe von 15,00
EUR. Die Honorarzahlung sei davon abhAxngig, ob sie tatsAxchlich spiele. Die
Lieder gebe der Pfarrer vor. Vor- und Nachspiel und Intonation der Lieder bestimme
sie selbst. Noten wAYsrden von ihr beschafft.

Mit Urteil vom 28.07.2003 hob das SG den Bescheid der Beklagten vom 10.08.2001
in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 17.06.2002 auf und stellte fest, dass
A. in ihrer TArtigkeit als Organistin nicht als abhAxngig BeschAxftigte
sozialversicherungspflichtig ist. Zur BegrA¥andung fAYhrte das SG im Wesentlichen
aus, vorliegend wAYsrden die fA%r eine nicht abhAxngige BeschAxrftigung
sprechenden Merkmale AVsberwiegen. A. kAfnne A¥ber Zeit, Dauer und Art der
Vorbereitung, die im Honorar mit abgegolten sei, nach eigener Wahl und eigenem
Belieben ebenso wie A¥ber den Ort der Vorbereitung entscheiden. Vor- und
Nachspiele wie auch Intonation und in verschiedenen FAxllen auch die Wahl der
Liedmelodien seien von ihr nach eigener Wahl festzulegen. Hierauf habe die
KIArgerin keinen Einfluss. Ein Urlaubsanspruch wie auch eine Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall bestehe nicht. A. kAfnne ohne RAYicksprache und Genehmigung
seitens der KIAxgerin eine Vertretung suchen und Dienste tauschen. Eine
Weisungsgebundenheit von A. bestehe nicht. Sie nehme nicht funktionsgerecht
dienend am Arbeitsprozess der KIAxgerin teil. Dass gewisse Weisungen auch bei
Diensten hAfherer Art typisch seien, ergebe sich eindeutig aus den Regelungen des
freien Dienst- und Werkvertrages im BAYrgerlichen Gesetzbuch. Inhaltlich handele
es sich bei dem zwischen der KIAxgerin und A. bestehenden VerhAxltnis um einen
Mischvertrag mit Elementen des Dienst- und des Werkvertrages. In welchem
Gottesdienst A. zu spielen habe, ergAxbe sich aus einer freien, zwischen
unabhAxngigen Partnern ausgehandelten konkreten Absprache. A. trage die Gefahr
dafAVar, dass das gottesdienstliche Orgelspiel nicht durchgefAY:hrt werden kAqnne.
Dem entspreche auch die Regelung der VergA¥itung, die in einer festen Summe
fAVar das konkrete gottesdienstliche Spiel unter Abgeltung sAamtlichen damit
verbundenen Aufwandes festgesetzt sei. Spiele A. einen Gottesdienst nicht, so habe



sie auch keinen VergAY¥tungsanspruch. Durch die Zusammenarbeit von A. mit den
von der KIArgerin gestellten Pfarrern und Gottesdienstleitern und der von der
KIAxgerin gestellten Orgel werde A. nicht selbst in den Arbeitsbetrieb der KIAxgerin
eingegliedert. Sie bediene sich lediglich der von der KIArgerin zur VerfAYagung
gestellten Personen und sachlichen Mittel, um das versprochene Werk (Orgelspiel
im Gottesdienst) zu verwirklichen. Ein Unternehmerrisiko trage A. insoweit, als sie
einen Honorarausfall zu verzeichnen habe, wenn sie nicht spiele. DarAYber hinaus
stelle A. ihr Notenmaterial selbst.

Gegen das am 22.09.2003 zugestellte Urteil richtet sich die am 09.10.2003
eingelegte Berufung der Beklagten. Sie weist darauf hin, dass die SachzwArxnge, mit
deren Gewichtigkeit das Bundessozialgericht (BSG) im Jahr 1981 in seinem Urteil
vom 14.05.1981 &[] 12 RK 11/80 &[] die Aufhebung und ZurAVsckverweisung einer
Sache begrA¥indet habe, weil ihnen gegenA¥iber ein Weisungsrecht in den
Hintergrund trAxte, auf den vorliegenden Fall, nachdem sich dort zwei
Vertragsparteien mit gleicher Rechtsstellung gegenA¥bergestanden hAxtten, nicht
AVibertragbar seien. Das SG sei der Frage, ob A. nicht AVsberwiegend das von der
KIAxgerin vorgegebene Liedgut zu spielen gehabt habe, nicht nachgegangen. Die
gezahlte VergA¥tung sei lediglich als Gegenleistung fAYar geschuldete
Arbeitsleistung anzusehen. Den vom SG weiterhin vorgebrachten Aspekten, die
nach seiner Auffassung fAY%r eine selbststAxndige TArtigkeit sprechen wAYarden,
kAfnne keine Indizwirkung beigemessen werden. Die Beklagte verweist insoweit auf
ihrer Ansicht nach ihre Auffassung stAVistzende Entscheidungen des BSG, des LSG
Berlin und des LSG Mecklenburg-Vorpommern. Die nach Annahme des SG unter
BerAVacksichtigung von Zeiten fAYar die Vorbereitung kalkulierten Honorare
sprAxchen auch gegen eine SelbststAxndigkeit der Organistin, da im allgemeinen
GeschArftsleben vom Auftraggeber eines SelbststArndigen schlechthin erwartet
werde, dass dieser zur AusfA¥%hrung des Auftrags entsprechend vorbereitet sei. Auf
die fehlende soziale SchutzbedAvrftigkeit komme es nicht an. Inzwischen habe sich
auch das Kirchenamt der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD) ihrer
Auffassung angeschlossen und die Gliedkirchen mit Rundschreiben entsprechend
unterrichtet.

Die Beklagte beantragt (sinngemAxA[]),

das Urteil des Sozialgerichts Stuttgart vom 28. Juli 2003 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die KIAxgerin beantragt (sinngemArA[]),
die Berufung zurAVickzuweisen.

Die KIArngerin hAxlt das angefochtene Urteil fAYr zutreffend und weist noch einmal
darauf hin, dass A. nicht in ihrem Betrieb integriert sei. Die Tatsache, dass A.
vorgegebenes Liedgut zu spielen habe, stehe einer selbststAxndigen TAxtigkeit
nicht entgegen. A. kAfnne nach eigenem Belieben entscheiden, ob sie auf eine
Anfrage der KIAxgerin zusage und auch, ob sie persAfnlich erscheine, oder aber mit
einem anderen Organisten tausche. Anspruch auf Urlaubsgeld habe A. nicht. Sie sei
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auch stAxndig der Gefahr ausgesetzt, Arbeitszeit vergebens zu investieren. Sie
mAYasse auf eigenes Risiko stArndig A¥sben und sich fortbilden, ohne hierfAYar
bezahlt zu werden.

Die Beklagte hat auf Anforderung des Senats das Rundschreiben des Kirchenamts
der EKD vom 19.11.2001 vorgelegt. AuA[Jerdem hat sie eine Entscheidung des LSG
Baden-WAVarttemberg vom 23.01.2004 L 4 KR 3083/02 zu den Akten gegeben.

Die Beigeladene zu Ziff. 1) und die durch Beschluss der Berichterstatterin vom
31.03.2004 beigeladene Ersatzkasse und die Bundesagentur fAYar Arbeit haben
keinen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mAYndliche Verhandlung
einverstanden erklAxrt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der
Beteiligten wird auf die erst- und zweitinstanzlichen Gerichtsakten und die
Verwaltungsakten der Beklagten Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥ande:

Die Berufung der Beklagten, A%ber die der Senat mit EinverstAxndnis der
Beteiligten ohne mAYndliche Verhandlung entscheiden konnte (A§ 124 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz -SGG-), ist zulAxssig und begrA¥andet. Zu Unrecht hat das SG
den Bescheid vom 10.08.2001 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
17.06.2002 aufgehoben und festgestellt, dass A. nicht abhArngig beschAxftigt ist.
Die mit diesem Bescheid getroffene Entscheidung der Beklagten entspricht dem
geltenden Recht und verletzt die KIAxgerin nicht in ihren Rechten. ZunAxrchst ist
darauf hinzuweisen, dass mit der Aufhebung der von der Beklagten getroffenen
Entscheidung allein dem Begehren der KIArgerin und der Beigeladenen zu 1) nicht
in vollem Umfang entsprochen worden wAxre. Diese erstreben nAxmlich nicht etwa
keine Entscheidung A%ber den Status der Beigeladenen zu 1), was bei der bloA[Jen
Aufhebung der von der Beklagten getroffenen Entscheidung der Fall wAxre, sondern
eine solche in ihrem Sinn. Dies kommt zutreffend in der vom SG getroffenen
Entscheidung zum Ausdruck.

Personen, die gegen Arbeitsentgelt beschArftigt sind, unterliegen in der Kranken-,
der Pflege-, der Renten- und der Arbeitslosenversicherung der Versicherungspflicht
(A§ 5 Abs. 1 Nr. 1 des FAYanften Buches Sozialgesetzbuch a[J[] SGB V -; A§ 20 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 des Elften Buches Sozialgesetzbuch a[J[] SGB XI -, A§ 1 Satz 1 Nr. 1 des
Sechsten Buches Sozialgesetzbuch &[][] SGB VI &[J[] und A§ 25 Abs. 1 Satz 1 des
Dritten Buches Sozialgesetzbuch a[J[] SGB lll -). BeurteilungsmaA[Jstab fAY4r das
Vorliegen einer abhArngigen BeschAxftigung ist A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Danach
ist BeschAxftigung die nichtselbststArnndige Arbeit, insbesondere in einem
ArbeitsverhAxiltnis. Nach der stAxndigen Rechtsprechung des BSG setzt eine
BeschAxftigung voraus, dass der Arbeithehmer vom Arbeitgeber persAfnlich
abhAxngig ist. Bei einer BeschAxftigung in einem fremden Betrieb ist dies der Fall,
wenn der BeschAxftigte in den Betrieb eingegliedert ist und er dabei einem Zeit,
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Dauer, Ort und Art der AusfA¥%hrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. DemgegenA¥ber ist eine selbststArnndige TArtigkeit vornehmlich durch
das eigene Unternehmerrisiko, das Vorhandensein einer eigenen BetriebsstAntte,
die VerfA¥agungsmA9glichkeit A¥ber die eigene Arbeitskraft und die im
Wesentlichen frei gestaltete TAxrtigkeit und Arbeitszeit gekennzeichnet. Ob jemand
abhArngig beschAxftigt oder selbststAxndig tAntig ist, hAxngt davon ab, welche
Merkmale AVsberwiegen. MaA[Jgebend ist stets das Gesamtbild der Arbeitsleistung.
Weichen die Vereinbarungen von den tatsArchlichen VerhAxltnissen ab, geben
letztere den Ausschlag (vgl. zuletzt BSG, Urteil vom 12.02.2004 a[J] B.12 KR 26/02
R -).

In Ansehung dieser rechtlichen Gegebenheiten und des BeurteilungsmaA[Jstabs ist
die BeschAxftigung von A. als Organistin entgegen der von der KIAxgerin und dem
SG vertretenen Auffassung als abhAxngige einzustufen. ZunAxchst spricht die
Tatsache, dass zwischen A. einerseits und der KIArngerin andererseits kein
schriftlicher "fester" Dauerarbeitsvertrag geschlossen wurde, nicht gegen eine
abhAxngige BeschAxftigung. In zahlreichen Bereichen der Wirtschaft ist die
BeschAxftigung sogenannter "Aushilfen" A%blich. Diese sind dann zwar unstAxndig,
aber genauso abhArnngig beschAxftigt wie das sogenannte Stammpersonal. Die
Notwendigkeit des Abschlusses eines schriftlichen Vertrags besteht nicht. Ein
mAYandlicher Vertrag genAvgt. Ein solcher wurde zwischen den Beteiligten bei
zutreffender WAY4ardigung der tatsArchlichen VerhAxltnisse in rechtlicher Hinsicht
geschlossen. Es handelt sich hierbei nicht, wie vom SG angenommen, um einen
Mischvertrag mit Elementen des Dienst- und des Werkvertrags, und auch entgegen
der Annahme der KlAxgerin nicht um keinerlei rechtliche Bindung, sondern einen
mAYandlichen "Rahmenvertrag", in dem alle Einzelheiten, die den Beteiligten aus
ihren bisherigen Dienstleistungen bekannt sind, geregelt sind. Bestimmt werden
muss im Einzelfall vor den EinsArtzen der A. nur noch, wann sie ihren Dienst leistet.
Dass hierzu eine grAYA[Jere Entschlussfreiheit besteht als sie sonst im Erwerbsleben
AVYublich ist, liegt nicht nur daran, dass eine Kunst auszuAYiben ist, sondern hAxngt
auch damit zusammen, dass der Dienst grundsAxtzlich zu einer "ungA¥anstigen
Zeit" auA[Jerhalb AViblicher Dienstzeiten einer regelmAxA[Jigen FAYnf-Tage-Woche
geleistet werden muss und im Allgemeinen bei A¥%blichen Pfarrgemeinden, wie es
hier auch der Fall ist, nur einen Nebenverdienst ermAfglicht. Deshalb ist hier auch
von der KIAxgerin auf die Interessen der Organistin besonders RAYscksicht zu
nehmen. Sie muss bei kurzfristiger Verhinderung der Organistin auch mit einem
Tauschpartner einverstanden sein. Das wirtschaftliche Risiko ihres eigenen Ausfalls
trAxgt A. dabei nicht. Sie hat dem fAY%r sie einspringenden Organisten kein Honorar
zu bezahlen. Die Tatsache, dass sie in diesem Fall selbst nichts verdient, ist Folge
des jeden BeschAxftigten treffenden Erwerbsrisikos. FAY4r den Fall, dass sich A. zur
A[lbernahme des Dienstes verpflichtet hat, hat sie sich dann aber nicht nur in den
der Natur der Sache gegebenen Rahmen (Zeit und Ort des Gottesdienstes)
einzufAY.gen, sondern sie unterliegt auch einem unmittelbaren Direktionsrecht des
Gottesdienstleiters, im Allgemeinen des Pfarrers. Ob und in welchem Umfang dieser
von dem ihm zustehenden Recht tatsAxchlich Gebrauch macht, ist unerheblich.
Entscheidend ist, dass er ins Einzelne gehende Weisungen erteilen kann, die zum
Teil (vor allem aus liturgischen GrAYnden) sogar in den Kernbereich der jedem
Organisten zukommenden kAYinstlerischen Freiheit eingreifen kAfnnen. So kann
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der Gottesdienstleiter beispielsweise selbst dann bestimmte Vorgaben fAYr Vor-,
Zwischen- und Nachspiel machen, wenn deren Auswahl und Gestaltung
AViblicherweise dem Organisten A¥iberlassen bleibt, ganz abgesehen davon, dass
er die zu singenden Psalmen und Kirchenlieder praktisch immer vorgibt. Dass die
Verantwortlichkeit fA%r den gesamten Ablauf des Gottesdienstes, also auch des
kirchenmusikalischen Teils, beim jeweiligen Pfarrer liegt, zeigt eindeutig, dass sich
der Organist dessen Weisungen in jedem Fall unterzuordnen hat. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob sich der Organist bei Meinungsverschiedenheiten
AYiberhaupt und mit welchen Erfolgsaussichten an ein Gremium innerhalb
(Kirchengemeinderat) oder auA[Jerhalb (Dekanat) der Kirchengemeinde
beschwerdefAYshrend wenden oder nur die kAYanftige A[Joernahme weiterer
Orgeldienste ablehnen kAfnnte. In der Tatsache, dass der Pfarrer aus welchen
GrAYanden auch immer eine weitere Zusammenarbeit mit dem Organisten ablehnen
kann, tritt kein Unternehmerrisiko zutage. Unternehmerrisiko ist die Chance durch
Einsatz von Kapital Gewinne zu erzielen bzw. das Risiko, dass sich der Einsatz nicht
rentiert. Dies ist bei AusfA¥hrung oder NichtausfA¥hrung von Arbeiten nicht der
Fall. Notwendig wAxrre insoweit ein Wagnis, das AViber dasjenige hinausgeht, fAYar
seine Arbeitskraft kein Entgelt zu erzielen. Ein Unternehmerrisiko ist auch nicht
darin zu sehen, dass A. die Noten selbst beschafft. Diese lieA[Jen sich, ganz
abgesehen davon, dass Organisten im Allgemeinen gesucht sind und einem
groA[Jen Arbeitsmarkt gegenAVsberstehen, mit verhAxltnismAxA[Jig geringen
Verlusten gegebenenfalls verArnuA[Jern. Der Besitz des erforderlichen
Notenmaterials kann auch nicht als der Besitz des zur BerufsausA¥ibung
erforderlichen "Kapitals" angesehen werden, da es im Vergleich zu dem
wesentlichen Gegenstand "Orgel" nur einen unbedeutenden Wert darstellt. Die
Orgel steht aber a[J[] im Gegensatz etwa zum PKW des Taxifahrers a[J[] nicht im
Eigentum des Organisten. Dieser hat auch nur insoweit VerfA¥agungsmacht AVsber
sie, als er sie im Rahmen des jeweiligen Gottesdienstes, fAY4ar den er eingeteilt ist,
spielen und gegebenenfalls auf ihr A%ben darf, da ein Klavier oder FIAYagel nur ein
Aben der auf den Manualen zu spielenden Teilen, nicht aber der mit den Pedalen
beizufAvsgenden Teile ermA9glicht und auch eine Heimorgel keinen adAxquaten
Ersatz darstellt. Der Besitz der Noten bestimmt auch nicht den Wert des Organisten.
Dieser beruht vielmehr auf seiner FArhigkeit Orgel zu spielen. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht unter BerAV¥cksichtigung der Tatsache, dass A. ihre Ausbildung und
etwaige Fortbildung selbst finanzieren musste bzw. muss. Der Erwerb von
Kenntnissen und FAxhigkeiten ist regelmAxA[lig fA%r die Mehrzahl aller
ErwerbstArtigkeiten unabdingbare Voraussetzung und deshalb kein
Abgrenzungskriterium zur Unterscheidung einer selbststAxndigen TAxrtigkeit von
einer abhAxngigen BeschAxftigung. SchlieA[Jlich vermag auch die Tatsache, dass A.
im Falle krankheits- oder urlaubsbedingter Verhinderung keine VergAYstung erhAxilt,
nicht als Indiz dafAY4r herangezogen werden, dass sie ein unternehmerisches Risiko
im Hinblick auf ihre TArtigkeit trAxgt. Dieser Aspekt ist nur die zwangsnotwendige
Folge der zwischen A. und der KIArgerin vereinbarten freiberuflichen TArtigkeit.
Insoweit ist jedoch nicht diese, sondern &[][] wie bereits ausgefA¥hrt &[][] das
Gesamtbild der Arbeitsleistung, mithin die tatsAxchlichen VerhAxltnisse,
maA[Jgebend. Nicht zuletzt spricht auch die zwischen den Beteiligten vereinbarte
VergAYstung fAYar eine abhAxngige BeschAxftigung. A. wird im Grunde fAYr die
Dauer ihres Arbeitseinsatzes und nicht den Erfolg des Spiels bezahlt. Dass dabei die



Vorbereitung in ihrem Ermessen steht, hat gegenAYiber der Tatsache, dass das
Spiel in der Kirche entscheidend ist, zurA%ckzutreten. Im A%brigen wAYarde einem
SelbststAxndigen im allgemeinen GeschAxftsleben fAVar die Vorbereitung kein
Honorar bezahlt. Von einem SelbststAxndigen erwartet man, dass er fAYr die
AusfAYshrung des Auftrags entsprechend vorbereitet ist.

Somit spricht im Einklang mit dem Rundschreiben des Kirchenamtes der EKD aus
dem Jahr 2001 das A[Jbergewicht der Argumente eindeutig fA%r eine abhArngige
BeschAxftigung. Die Berufung der Beklagten musste deshalb Erfolg haben und das
angefochtene Urteil des SG aufgehoben werden. Die Klage war abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 197a SGG i.V.m. A§ 154
Verwaltungsgerichtsordnung.

AuA[Jergerichtliche Kosten der Beigeladenen sind, nachdem sie keine AntrAnge
gestellt und das Verfahren nicht gefAfrdert haben, nicht zu erstatten.

Der Senat hat die Revision zugelassen, da er der Rechtssache grundsAxrtzliche
Bedeutung im Sinne des A§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG beimisst.

Erstellt am: 27.09.2004

Zuletzt verandert am: 21.12.2024
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