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Risikoverteilung i.H. auf die Vergitung bei Theaterbrand,;
Abgrenzung freie Mitarbeit/ Arbeitsverhaltnis bei einer Sangerin
und Schauspielerin mit Gastvertrag

8 110 ArbGG, §8 275, 305 ff., 326, 611, 611a, 615 BGB
Arbeitsrecht

1. Gastvertrage bei einem Theater sind regelmalfiig nicht
als Arbeitsvertrage zu qualifizieren. Dem steht nicht entgegen,
dass die Probezeiten und die Auffihrungstermine vorgegeben
werden.

2. Ist eine Schauspielerin mit Gastvertrag nicht als
Arbeitnehmerin anzusehen, kann sie bei einem Ausfall der
vorgesehenen Vorstellungen keine Zahlung verlangen, wenn die
Vorstellungen wegen eines Theaterbrands ausfallen. Fir beide
Seiten sind die Hauptpflichten wegen Unmaglichkeit entfallen (88
275 Abs. 1, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB). Es liegt kein Fall des
Annahmeverzugs vor, weil 8 615 Satz 3 BGB nur auf
Arbeitsvertradge und nicht auf reine Dienstvertrage anwendbar ist.

Tenor:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Kdln vom 23.05.2023 — 9 Ha 7/22 — abgeandert
und die Klage abgewiesen.


http://www.nrwe.de

2. Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits.

3. Die Revision wird zugelassen.

Vermerk: Der Tenor enthalt einen Fehler. Das Datum der

Entscheidung des ArbG Koln ist nicht der 23.05.2023, sondern der

24.05.2023.

Tatbhestand:

Die Beklagte betreibt ein Theater. Die Klagerin ist S&angerin und Schauspielerin. Sie macht
Vergltung fur wegen eines Brands ausgefallene Auffihrungen geltend.

Die Parteien verstandigten sich am 07.02.2020 auf einen sog. Gastvertrag mit einer Laufzeit
vom 29. Juni 2020 bis zum 31.07.2021. Danach sollte die Klagerin die Rolle der ,S M* in der
Inszenierung ,,S* tUbernehmen. Als Auffihrungsort war das ,,G H* der Beklagten in E
vorgesehen.

Die Beklagte tUbermittelte dem Agenten der Kla?gerin noch vor Abschluss des Gastvertrags
(BI. 46 d.A.) eine E-Mail, in der sie das Ergebnis der Vertragsverhandlungen wie folgt
zusammenfasst:

.Lieber Herr S
sorry, fu?r die verspa?tete Antwort.

Hiermit besta?tigte ich Ihnen die u. g. Verhandlungsergebnisse.Die Abrechnungsart der

Vorstellungen ist nach dem SV-/Steuer-Recht als abha?ngige Bescha?ftigung zu berechnen.

[...]¢

Der Gastvertrag lautet auszugsweise wie folgt:

»81

Mitwirkung

Der Gast verpflichtet sich, in der Zeit vom 29.06.2020 bis 31.07.2021
in der Inszenierung "S*

die Rolle ,S M"

als Musicaldarstellerin zu tibernehmen.

2. Das Werk wird in der Zeit zwischen dem 17.10.2020 und dem 31.07.2021 voraussichtlich
15mal aufgefihrt.

3. Die Proben beginnen fir den Gast voraussichtlich vom 29.06.2020 bis 18.07.2020 und
vom 28.09.2020 bis 17.10.2020. Der genaue Probenbeginn wird dem Gast spatestens 4
Woche(n) vor dem in Aussicht genommenen Termin bekannt gegeben.
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a. Dem Gast werden drei Sperrtermine in der Probenzeit nach
Genehmigung der Blihne gewahrt. Weitere probenfreie Tage fur Castings oder Drehs werden
von der Buhne, wenn keine zwingende Produktionsgriinde dagegen stehen, im Rahmen des
Mdglichen gewahrt werden.

4. Die Premiere ist fir den 17.10.2020 um 19:30 Uhr vorgesehen. Die Bihne kann den
Premierentermin bis zu 7 Tage / Wochen verschieben. Verschiebt sich dadurch auch der
Probenbeginn, informiert die Bihne den Gast so friihzeitig wie maglich.

5. Vorstellungstermine:

Sa. 17.10.20 um 19:30 Uhr So. 18.10.20 um 15:00 Uhr

So. 25.10.20 um 19:30 Uhr

So0.15.11.20 um 19:30 Uhr Sa. 19.12.20 um19:30Uhr Mi 30.12.20 um 19:30 Uhr

D0 31.12.20 um 17:00 Uhr So 31.01.21 um 19:30 Uhr Fr. 05.02.21 um 19:30 Uhr Sa.
27.02.21um 19:30 Uhr So 21.03.21 um 15:00 Uhr Sa 10.04.21 um 19:30 Uhr So 25.04.21 um
15:00 Uhr Do 27.05.21 um 19:30 Uhr

S0 20.06.21 um 19:30 Uhr
Im Falle der Verlegung von Vorstellungen gilt Nr. 6 entsprechend.
6. Weitere Termine kdnnen mit dem Gast schriftlich vereinbart werden.

7. In den Zeitrdumen zwischen den in diesem Gastvertrag genannten Vorstellungsterminen
bestehen keine Verpflichtungen des Gastes gegentber der Buhne. der Probenzeit nach
Genehmigung der Blihne gewahrt. Weitere probenfreie Tage fur Castings oder Drehs werden
von der Buhne, wenn keine zwingende Produktionsgriinde dagegen stehen, im Rahmen des
Mdoglichen gewahrt werden.

§2
Leistungspflichten des Gastes

1. Die Mitwirkungspflicht des Gastes erstreckt sich Gber 8 1 Nr. 5 und 6 hinaus auch auf
Auffihrungen des in 8 1 genannten Werks durch die Bihne an anderen Spielorten im In-und
Ausland sowie auf die Mitwirkung bei der Ubertragung der Darbietung durch Funk
(insbesondere Horfunk und Fernsehen), bei der 6ffentlichen Zugénglichmachung und bei der
Aufzeichnung auf Ton- und / oder Bildtrager sowie Bildtontrager.

Der Gast muss mitwirken, wenn die Auffiihrung durch Bildschirm, Lautsprecher oder &hnliche
technische Einrichtungen aufRerhalb des Raumes, in dem sie stattfindet, wahrnehmbar
gemacht wird.

[-]
§ 3 Vergu?tung
1. Der Gast erha?It eine Vergu?tung in Ho?he von

a) fu?r die Probenzeit 3.500,00 € als Probenpauschale
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b) je Auffu?hrung € 650,-
c) einer 1?2 Vorstellungsgage je Umsetzungs- / Wiederaufnahmeprobe nach der Premiere.
Dem Gast werden mindestens 15 Vorstellungen garantiert.

2. Erholungsurlaub kann wa?hrend der Vertragszeit nicht gewa?hrt werden. Von der
vereinbarten Bruttovergu?tung dient 1/13 der Abgeltung eines gegebenenfalls bestehen- den
Anspruchs auf Erholungsurlaub.

[.]

3. Alle aus diesem Vertrag sich ergebenden Zahlungen unterliegen den jeweils gelten- den
deutschen Steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen.

[...]
§ 6 Nichterfu?Illung

[..]

3. Kann die Bu?hne aufgrund von ho?herer Gewalt oder aus anderen Gru?nden, z. B.
betriebliche Sto?rungen, Streik, notwendige bauliche Malinahmen, beho?rdliche Anordnung,
Theaterbrand, Stromausfall, Verbot durch den Autor oder Erkrankung im Ensemble,
Niederlegung der Regie, eine angesetzte Probe / Auffu?hrung nicht in der vorgesehenen
Weise durchfu?hren, ist die Bu?hne nicht zur Nachholung verpflichtet. Der Gast verliert
seinen fu?r die Auffu?hrung bestehenden Vergu?tungsanspruch, wenn ihm die Absage
mindestens 8 Werktage vor der geplanten Auffu?hrung zugegangen ist. Bei einer Absage, die
weniger als 8 Werktage vor der geplanten Auffu?hrung zugeht, wird die Ha?Ifte der jeweiligen
Vergu?tung fa?llig.

[-]
8 10 Anderweitige Bescha?ftigung

Jede entgeltliche anderweitige Bescha?ftigung muss der Bu?hne schriftlich angezeigt
werden. Die Bu?hne kann die Ausu?bung der Nebenbescha?ftigung untersagen, wenn sie
die Erfu?llung der Pflichten aus diesem Vertrag oder sonstige berechtigte Interessen der
Bu?hne verletzt.

L

Wegen der weiteren Einzelheiten des Gastvertrags wird auf den Akteninhalt Bezug
genommen.

Die Beklagte meldete die Klagerin zum 29.06.2020 als ,Arbeitnehmerin zur
Sozialversicherung” an. Wegen der Einzelheiten wird Bezug genommen auf die
Meldebescheinigung zur Sozialversicherung (Bl. 39 d.A.). Die Beklagte erteilte der Klagerin
Gehaltsabrechnungen und fuhrte fu?r sie Lohnsteuer ab.

Die Proben zu dem Werk fanden im Zeitraum vom 29.06.2020 bis 29.09.2020 statt. Am
30.09.2020 kam es zu einem Brand im ,,G H" der Beklagten. Es war der dritte Brand innerhalb
eines Jahres im L E Es traten Scha?den im Bereich der Unterbu?hne und im Zuschauerraum
auf. Das Bu?hnenbild fu?r die Inszenierung wurde stark bescha?digt. Am gleichen Tag
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informierte die Beklagte die Kla?gerin mu?ndlich daru?ber, dass sich ein Theaterbrand
ereignet habe und deshalb keine Auffu?hrungen stattfinden wu?rden. Der Sachverhalt wurde
der Kla?gerin nochmals mit Schreiben vom 30.09.2022 unter Hinweis auf § 6 Abs. 3 des
Vertrages mitgeteilt. Die Kla?gerin teilte der Beklagten darauf hin sowohl mu?ndlich als auch
per E-Mail mit, dass sie fu?r die Vorstellungen auch an einem anderen Ort gleichwohl zur
Verfu?gung stehe.

Mit ihrer Klage macht die Klagerin die Zahlung der Vergutung fur Oktober 2020 bis Juni 2021 53
geltend. Ihr Zahlungsantrag ist vor dem Bu?hnenschiedsgericht erfolgreich gewesen. Das
Bu?hnenoberschiedsgericht Frankfurt am Main hat die Klage abgewiesen. Der

Schiedsspruch ist der Kla?gerin am 13.05.2022 zugegangen. Am 25.05.2022 hat die

Kla?gerin Aufhebungsklage beim Arbeitsgericht eingereicht.

Die Kla?gerin hat die Auffassung vertreten, der geltend gemachte Vergu?tungsanspruch 54
bestehe bereits deshalb, weil die Beklagte ihr im Gastvertrag 15 Vorstellungen garantiert

habe. Diese Regelung verdra?nge § 6 Abs. 3 des Vertrages. 8§ 6 Abs. 3 des Vertrages sei
daru?ber hinaus aus mehreren Griinden unwirksam. Es sei unzuldssig, ihr als Arbeitnehmerin
entgegen § 615 Satz 3 BGB das gesamte Betriebsrisiko zuzuweisen. Dies ergabe sich

bereits aus allgemeinen Grundsétzen, folge aber auch aus der vorzunehmenden AGB-

Kontrolle des Vertrages. Die Regelung sei intransparent. Zudem weiche sie erheblich vom
gesetzlichen Leitbild des § 615 Satz 3 BGB und auch des § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB ab und

sei daher auch deswegen unwirksam.

Die Kla?gerin hat beantragt, 55

den Schiedsspruch des Bu?hnenoberschiedsgericht Frankfurt am Main vom 56
21.02.2021 - BOSchG 6/21 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen,

1. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Oktober 2020 in Ho?he 58
von brutto 1.950 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit
dem 01.11.2020 zu zahlen;

e 2. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat November 2020 in Ho?he 59
von brutto 650 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.12.2020 zu zahlen;

¢ 3. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Dezember 2020 in Ho?he 60
von brutto 1.950 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit
dem 01.01.2021 zu zahlen;

e 4. an sie ausstehenden monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Januar 2021 in Ho?he 61
von brutto 650 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.02.2021 zu zahlen;

¢ 5. an sie ausstehenden monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Februar2021 in Ho?he 62
von brutto 1.300 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit
dem 01.03.2021 zu zahlen;

e 6. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Ma?rz 2021 in Ho?he von 63
brutto 1.300 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.04.2021 zu zahlen;



7. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat April 2021 in Ho?he von
brutto 1.300 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.05.2021 zu zahlen;

¢ 8. an sie ausstehenden monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Mai 2021inHo?he von
brutto 1.300 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.06.2021 zu zahlen;

¢ 9. an sie ausstehende monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Juni 2021 in Ho?he von
brutto 1.300 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem
01.07.2021 zu zahlen;

¢ 10. an sie ausstehenden monatliche Vergu?tung fu?r den Monat Januar 2021 in Ho?he

von brutto 650 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten u?ber dem Basiszinssatz seit dem

01.02.2021 zu zahlen,

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, ein Anspruch der Klagerin aus § 615 Satz 3 BGB scheide schon
deswegen aus, weil sie keine Arbeitnehmerin gewesen sei. Zudem hétten die Parteien von
der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die Vorschrift abzubedingen. Die im Gastvertrag
getroffene Regelung sei transparent und benachteilige die Klagerin nicht unangemessen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich die von der Beklagten
eingelegte Berufung.

Sie ist nach wie vor der Auffassung, die Klagerin sei nicht Arbeitnehmerin gewesen. Auf die
sozialrechtliche Behandlung des Vertragsverhéaltnisses komme es nicht an. Ein
Arbeitsverhaltnis kdnne nicht daraus abgeleitet werden, dass der Vertrag die Zeiten der
Proben und der Auffihrungen konkret auffiihre. Eine Festlegung sei wegen der der Art des
Vertragsverhaltnisses notwendig. Vergleichbare Absprachen mussten auch in anderen
Bereichen tatige Selbstandige treffen. Selbst wenn ein Arbeitsverhaltnis anzunehmen waére,
ware nach § 6 Abs. 3 Gastvertrag kein Anspruch gegeben.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 23.05.2023 — 9 Ha 7/22 — abzu&ndern und die Klage
abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt unter Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrags das
angefochtene Urteil.

Wegen der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urteils, die im Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze, die
eingereichten Unterlagen sowie die Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:
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l. Die Berufung der Beklagten ist zuléssig. Sie ist gemal § 64 Abs. 1 und Abs. 2 80
ArbGG statthaft und wurde gemaf 88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 Satz 1 und 5 ArbGG, 88
519 und 520 ZPO frist- und formgerecht eingelegt und begrindet.

Il. Die Berufung ist begrindet. Die Klage ist zulassig, aber unbegrindet. Der 81
Schiedsspruch des Buhnenoberschiedsgerichts Frankfurt a.M. vom 21. Februar 2021 beruht
nicht auf der Verletzung einer Rechtsnorm (8 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG). Die Parteien haben in
8 3 Abs. 3 Satz 2 des Vertrages keine Garantie in dem Sinne vereinbart, dass die Klagerin
die vereinbarte Vergutung auch dann erhalten sollte, wenn es zu keiner Auffihrung kommt.
Die Beklagte ist auch nicht gemal 8§ 611 Abs. 1 oder § 611a Abs. 2i. V. m. 8 615 Satz 1 BGB
zur Zahlung der Vergutung verpflichtet. Es liegt kein Fall des Annahmeverzugs, sondern ein
Fall der Unmdglichkeit vor. Die beiderseitigen Hauptleistungspflichten sind gemanr 8§ 275
Abs. 1, 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallen. Hierfir ist maf3geblich, dass dem Vertragsverhaltnis
der Parteien kein Arbeitsvertrag, sondern ein Dienstvertrag zugrunde lag. Auf den
Dienstvertrag findet 8 615 Satz 3 BGB keine Anwendung, so dass sich die Frage, ob die
Beklagte berechtigt war, das Betriebsrisiko vollstandig auf die Klagerin zu Gbertragen, nicht
stellt. Da sich die Befreiung der Beklagten von der Leistungspflicht bereits aus dem Gesetz
ergibt, kommt es auch nicht darauf an, ob einzelne Klauseln des Vertrages mit den
Vorschriften zur Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (88 305 ff. BGB)
vereinbar sind.

1. Die Klage ist zulassig. Die Antrage sind hinreichend bestimmti. S.v. § 253 Abs. 2 82
Nr. 2 ZPO. Die Klagerin verfolgt ihr Klagebegehren nicht im Wege einer unzulassigen
alternativen Klagehaufung.

a) Eine alternative Klagehaufung, bei der die Klagerin ein einheitliches 83
Klagebegehren aus mehreren prozessualen Anspriichen (Streitgegenstanden) herleitet und
dem Gericht die Auswahl tGberlasst, auf welchen Klagegrund es die Verurteilung stiitzt,
verstolt gegen das Gebot des 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, den Klagegrund bestimmt zu
bezeichnen. Deshalb muss, was auch konkludent mdglich ist, eine Rangfolge gebildet
werden. Diese ist grundséatzlich bereits in der Klage anzugeben. Es ist jedoch auch mdglich,
noch im Lauf des Verfahrens von der (unzuldssigen) alternativen auf die (zulassige)
eventuelle Klagehaufung tberzugehen und die Reihenfolge zu bestimmen, in der die
prozessualen Anspriche geltend gemacht werden sollen. Fehlt eine Rangfolgebestimmung,
hat das Gericht auf die mangelnde Bestimmtheit der Klage hinzuweisen und auf eine
zuldssige Antragstellung hinzuwirken, 8 139 ZPO (BAG 28.04.2021 — 4 AZR 230/20 — Rn.
18).

b) Danach liegt keine unzulassige alternative Klagehaufung vor. Die Klagerin hatihnr 84
Klagebegehren auf Nachfrage des Gerichts dahingehend klar gestellt, dass sie die geltend
gemachten Anspriche vorrangig auf das von ihr aus 8 3 Abs. 3 Satz 2 des Gastvertrages
abgeleitete Garantieversprechen der Beklagten und nachrangig auf 88 611a Abs. 2, 615 Satz

1 BGB stutzt.

2. Die Klage ist unbegriindet. 85

a) Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte aus 8 3 Abs. 3 Satz 2 des 86
Gastvertrages auf Zahlung der geltend gemachten Vergitung. Die Parteien haben in § 3 Abs.

3 Satz 2 des Gastvertrages keine Garantie mit dem Inhalt vereinbart, dass die Klagerin die
vereinbarte Vergutung auch dann erhalten sollte, wenn es zu keiner Auffihrung kommen

wiurde. Dies ergibt die Auslegung des Gastvertrages.
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aa) Bei der Vereinbarung der Parteien handelt es sich um Allgemeine
Geschaftsbedingungen gem. § 305 Abs. 1 BGB. Die Vertragsbedingungen sind fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert, der Klagerin von der Beklagten bei Vertragsabschluss
gestellt und nicht im Einzelnen ausgehandelt worden.

Allgemeine Geschéaftsbedingungen sind nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn
einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden werden,
wobei nicht die Verstandnismoglichkeiten des konkreten, sondern die des durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind. Ansatzpunkt fir die nicht am
Willen der jeweiligen Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner
Geschaftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist dieser nicht eindeutig,
kommt es fir die Auslegung entscheidend darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der
typischerweise an Geschaften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist, wobei
der Vertragswille verstandiger und redlicher Vertragspartner beachtet werden muss. Soweit
auch der mit dem Vertrag verfolgte Zweck einzubeziehen ist, kann das nur in Bezug auf
typische und von redlichen Geschaftspartnern verfolgte Ziele gelten. Bleibt nach
Ausschopfung der Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel, geht dies

gemal’ 8 305c Abs. 2 BGB zulasten des Verwenders. Der die Allgemeinen
Geschaftsbedingungen verwendende Arbeitgeber muss bei Unklarheiten die ihm
ungunstigste Auslegungsmadglichkeit gegen sich gelten lassen. Die Anwendung der
Unklarheiten Regel des § 305c Abs. 2 BGB setzt allerdings voraus, dass die Auslegung einer
einzelnen AGB-Bestimmung mindestens zwei Ergebnisse als vertretbar erscheinen lasst und
von ihnen keines den klaren Vorzug verdient. Es mussen ,erhebliche Zweifel* an der
richtigen Auslegung bestehen. Die entfernte Moglichkeit, zu einem anderen Ergebnis zu
kommen, genugt fur die Anwendung der Bestimmung nicht (BAG 25.01.2023 — 10 AZR
116/22 — Rn. 20).

bb) Nach diesen Grundsatzen ist der Gastvertrag dahingehend auszulegen, dass die
in 8 3 Abs. 1 Satz 2 vorgesehene Garantie nur dann gelten soll, wenn die Auffiihrungen
tatsachlich stattfinden. Dies ergibt sich aus § 6 Abs. 3 des Gastvertrages. Dies ist von
verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der
normalerweise beteiligten Verkehrskreise dahingehend zu verstehen, dass der Gast immer
dann, wenn die vorgesehenen Auffihrungen ausfallen, keinen Vergitungsanspruch haben
soll. Die einzige Ausnahme ist fir den Fall vorgesehen, wenn ihm die Absage nicht rechtzeitig
vor der geplanten Auffihrung zugeht (vgl. 8 6 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 Gastvertrag).

Anderenfalls wére die in 8 6 Abs. 3 des Gastvertrages getroffene Regelung sinnlos bzw.
uberflissig. Die Parteien haben die Mitwirkung der Klagerin an 15 Vorstellungen vereinbart.
Wenn ihr die Beklagte garantiert hatte, unabhangig von der Durchfihrung der Vorstellungen
15 Vorstellungen zu verguiten, bliebe fir § 6 Abs. 3 des Gastvertrags kein
Anwendungsbereich. Verstandige und redliche Vertragspartner wiirden den Gastvertrag nicht
so auslegen. Sie wirden den Vertrag so verstehen, dass alle Regelungen einen
Anwendungsbereich haben.

Die Unklarheiten Regel des 8§ 305c Abs. 2 BGB kommt nicht zur Anwendung. Die

Auslegung des Gastvertrages hat gezeigt, dass nicht davon auszugehen ist, dass mindestens
zwei Ergebnisse als vertretbar erscheinen und von ihnen keines den klaren Vorzug verdient.
Es bestehen keine ,erhebliche Zweifel* an der richtigen Auslegung.

Die Kammer teilt nicht die Auffassung des Arbeitsgerichts, dass 8 6 Abs. 3 Abs. 3 Satz 2 des
Gastvertrages intransparent sei. Die Klausel verdeutlicht, dass die Beklagte ihrer
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Vergutungspflicht nur nachkommen will, wenn die Gegenleistung des Kunstlers, die in der
Beteiligung an den Auffiihrungen besteht, tatsachlich erbracht wird. Aus 8§ 6 Abs. 1 des
Vertrages ergibt sich, dass die Beklagte jegliche Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall und aus § 616 BGB ausschliel3en wollte. 8 3 Abs. 2 des Gastvertrages schliel3t
dartber hinaus einen Urlaubsanspruch und damit auch einen Urlaubsentgeltanspruch aus.

b) Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen die Beklagte aus § 611a Abs. 2i. V. m.
8 615 Satz 1 BGB auf Zahlung der Vergutung. Die Beklagte befand sich nach dem Brand
nicht in Annahmeverzug. Vielmehr ist ein Fall der Unmdglichkeit gegeben, der auf beiden
Seiten die Hauptpflichten aus dem Vertrag entfallen liel3 (88 275 Abs. 1, 326 Abs. 1 Satz 1
BGB). Die Annahme, dass ein Fall der Unmoglichkeit vorlag, beruht entscheidend auf dem
Umstand, dass die Parteien keinen Arbeitsvertrag und auch keinen Werkvertrag geschlossen
haben, sondern einen Dienstvertrag i.S.v. 8 611 Abs. 1 BGB. Daher kommt § 615 Satz 3
BGB, der fur Arbeitsvertrage vorsieht, dass in bestimmten Konstellationen, die nach
allgemeinen Regeln eigentlich den gesetzlichen Bestimmungen zur Unmoglichkeit unterfallen
wuirden, der Anwendungsbereich der Vorschriften zum Annahmeverzug erweitert wird.

aa) Die Klagerin war nicht Arbeitnehmerin der Beklagten.

() Ein Arbeitsverhéltnis unterscheidet sich von dem Rechtsverhaltnis eines
selbststandig Tatigen durch den Grad der personlichen Abhangigkeit, in der sich der
Verpflichtete befindet. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfihrung, Zeit,
Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann . Der Grad
der personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab.
Letztlich kommt es fir die Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhaltnis im konkreten
Fall vorliegt, auf eine Gesamtwurdigung aller mal3geblichen Umstéande des Einzelfalls an. Der
jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschaftsinhalt. Die zwingenden
gesetzlichen Regelungen fur Arbeitsverhaltnisse konnen nicht dadurch abbedungen werden,
dass die Parteien ihrem Arbeitsverhaltnis eine andere Bezeichnung geben. Der objektive
Geschaftsinhalt ist den ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen
Durchfihrung des Vertrags zu entnehmen. Die Vorschrift des 8 611a BGB in der seit dem

1. April 2017 geltenden Fassung spiegelt diese Rechtsgrundsétze wider (BAG 17.06.2020 — 7
AZR 398/18 — Rn. 14).

Nach 8 611a Abs. 1 BGB wird ein Arbeitnehmer durch den Arbeitsvertrag im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher
Abhangigkeit verpflichtet (Satz 1). Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und
Ort der Tatigkeit betreffen (Satz 2). Weisungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmten kann (Satz 3). Der Grad der
personlichen Abhangigkeit hangt dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab
(Satz 4). Fur die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, ist eine Gesamtbetrachtung aller
Umstande vorzunehmen (Satz 5). Zeigt die tatsachliche Durchfihrung des
Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt, kommt es auf die
Bezeichnung im Vertrag nicht an (Satz 6).

Die Parteien einer privatrechtlichen Vereinbarung Gber die Erbringung von Dienst- bzw.
Arbeitsleistungen sind danach nicht frei darin, den Vertragstyp unabhangig von den
vereinbarten Bedingungen, unter denen die Leistung erbracht werden soll, und der
tatsachlichen Vertragsdurchfihrung zu bestimmen. Sie sind an die zwingenden Vorgaben
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des § 611a Abs. 1 BGB gebunden. Ist die Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhangigkeit materieller Vertragsgegenstand oder leistet der
Beschaftigte abweichend von den getroffenen Vereinbarungen tatsachlich solche Arbeit, liegt
ein Arbeitsverhéltnis i. S. v. 8§ 611a Abs. 1 BGB vor (BAG 25.04.2023 — 9 AZR 253/22 — Rn.
22).

Zur Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses von anderen Vertragsverhaltnissen (zB freier 98
Dienstvertrag, Werkvertrag ua.) ist nach 8 611a Abs. 1 Satz 5 BGB stets eine wertende
Gesamtbetrachtung vorzunehmen, bei der den Besonderheiten des Einzelfalls Rechnung zu
tragen ist (BAG 25.04.2023 — 9 AZR 253/22 — Rn. 23).

Konkret fur einen Gastvertrag eines Opernsangers hat das BAG angenommen, dass dieser 99
sein Gepréage durch die Mitwirkung an den Vorstellungen erhalte. Dies sei der eigentliche

Sinn des Vertrags, der auch in den unterschiedlichen Vergitungsregelungen zum Ausdruck
komme. Die Prufung der Weisungsgebundenheit musse diese dienende Funktion der Proben
angemessen beriicksichtigen. Die Bewertung der personlichen Abhangigkeit dirfe nicht allein
nach dem zeitlichen Umfang der Tatigkeiten erfolgen. Stiinden die Auffihrungen als
Vertragsgegenstand ganz im Vordergrund, seien sie neben den in zeitlicher Hinsicht
Uberwiegenden Proben zumindest gleichgewichtig (BAG 07.02.2007 — 5 AZR 270/06 — Rn.

11 ff.; in diesem Sinne auch LAG Kéln 30.09.2020 — 11 Sa 631/19 — Rn. 57 ff.).

(2) Nach diesen Grundsatzen war die Klagerin nicht Arbeithehmerin der Beklagten. 100
Der Vertrag der Parteien ist auch nicht als Werkvertrag, sondern als Dienstvertrag (8 611
Abs. 1 BGB) einzustufen.

Der Vertrag ist nicht Werkvertrag, weil die Klagerin der Beklagten keinen Erfolg i.S.v. § 631 101
Abs. 2 BGB schuldete, sondern eine kinstlerische Téatigkeit (vgl. zu diesem Aspekt BAG
05.07.2007 — 5 AZR 270/06 — Rn. 11).

Die Gesamtwaurdigung aller malRgeblichen Umstande des Einzelfalls ergibt, dass auch kein 102
Arbeitsverhaltnis vorlag. Zwar enthalt der Gastvertrag mehrere Vorschriften, die auf den
ersten Blick fur ein Arbeitsverhéaltnis sprechen. So sind die Zeiten, an denen die Klagerin zu
Vorstellungen zu erscheinen hatte, exakt vorgegeben (8 1 Abs. 5 des Gastvertrages). Die
Zeiten der Proben wurden noch nicht konkret festgelegt; es wurde jedoch vereinbart, dass die
Klagerin keinen Einfluss auf die Termine haben sollte. Vielmehr sollten sie der Klagerin
.pbekannt gegeben” werden (8 1 Abs. 3 des Gastvertrages). Zu bericksichtigen ist jedoch,
dass der Beklagten mit diesen Regelungen nicht etwa eine grof3e Flexibilitat und ein
umfangreiches Weisungsrecht hinsichtlich des Einsatzes der Klagerin eingerdumt worden ist.
Die Vorgaben an die Klagerin sind der spezifischen Tatigkeit geschuldet. Die Beklagte mag
es ursprunglich in der Hand gehabt haben, den Zeitraum fiir die Proben und die genauen
Termine weitgehend selbstbestimmt festzulegen. Eine derartige Festlegung ist wegen der
Vielzahl von Akteuren, die an einer Auffihrung teilnehmen, zwingend notwendig. Ist sie
einmal erfolgt, kann auch die Beklagte nicht ohne Weiteres Anderungen vornehmen. Zu
Recht hat die Beklagte darauf verwiesen, dass in anderen Bereichen wie etwa beim
Handwerk vergleichbare Festlegungen vorgenommen werden, ohne dass der Handwerker als
Arbeitnehmer angesehen wird. So bedarf es bei dem Bau eines Hauses der zeitlichen
Abstimmung, welcher Handwerker in welcher Reihenfolge wann tatig werden soll.

Gegen die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses spricht zudem, dass sich die Beklagte in den 103
Punkten, die nicht ,aus der Natur der Sache* eine konkrete Festlegung bedurften, in dem
formularméRigen Vertrag kein weitreichendes Weisungsrecht eingeraumt hat. Die Art der

Tatigkeit (Rolle der S M in S*) wurde exakt festgelegt und war fiir beide Seiten bindend.



Soweit es moglich war, wurde auch der Klagerin eine flexible Handhabung erméglicht. So
wurden ihr wahrend der Proben ,drei Sperrtermine nach Genehmigung der Bihne" gewéhrt
(8 1 Abs. 3 des Gastspielvertrags). Ausdricklich festgehalten wurde, dass ,in den Zeitraumen
zwischen den in diesem Gastvertrag genannten Vorstellungsterminen keine Verpflichtungen
des Gastes gegenuber der Buhne bestehen” (§ 1 Abs. 7 des Gastspielvertrags). Die der
Beklagten eingerdumte Moglichkeit, die Klagerin auch an anderen Spielorten im In- und
Ausland einzusetzen (8 2 Abs. 1 Satz 1 des Gastspielvertrags), hat kein besonderes
Gewicht. Es war klar, dass die Auffuhrungen im ,G H* stattfinden sollten.

Dem Umstand, dass die Beklagte die Klagerin als , Arbeitnehmerin zur Sozialversicherung”
angemeldet hat, ist ebenfalls von untergeordneter Bedeutung. Im Sozialrecht kommt es
darauf an, ob ein Beschéftigungsverhaltnis gegeben ist. Dies kann - muss aber nicht - ein
Arbeitsverhaltnis sein (8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV). Es ist auch nicht deswegen von einem
Arbeitsverhaltnis auszugehen, weil die Parteien ein derartiges Vertragsverhaltnis begriinden
wollten. Abgesehen davon, dass in diesem Bereich eine Dispositionsmdglichkeit der Parteien
nur sehr begrenzt besteht, ist ein derartiger Wille nicht gegeben.

Andere Umstande legen die Annahme nahe, dass sich die Parteien nicht auf den Abschluss
eines Arbeitsvertrages verstandigen wollten. Wie bereits ausgefuhrt, sah der Gastvertrag vor,
dass kein Anspruch auf Urlaub und kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
bestehen sollte. Derartige Regelungen sind wegen des zwingenden Charakters des BUrIG (8
13 BUrIG) und des EFZG (8 12 EFZG) nur dann sinnvoll, wenn das Vertragsverhaltnis nicht
als Arbeitsverhaltnis anzusehen ist. Es kann nicht angenommen werden, der Beklagten sei
der zwingende Charakter der gesetzlichen Bestimmungen nicht bekannt gewesen.

bb) Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Vergutung,
weil fur beide Seiten die Hauptpflichten wegen Unmdéglichkeit entfallen sind (88 275 Abs. 1,
326 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Beklagte befand sich nicht in Annahmeverzug. Der
Vergiutungsanspruch der Klagerin ist auch nicht nach § 326 Abs. 2 Satz 1 BGB
aufrechterhalten worden.

Fur die Abgrenzung von Annahmeverzug und Unmoglichkeit bei Vorliegen eines
Dienstvertrages ist zu bertcksichtigen, dass die Dienstleistung regelmafig als eine Fixschuld
angesehen wird, die nicht nachgeholt werden kann (BAG 23.09.2015 — 5 AZR 164/14 — Rn.
26; Joussen in BeckOK Arbeitsrecht § 615 BGB Rn. 6).

Vorliegend ergibt sich aus dem Gastvertrag besonders deutlich, dass es sich bei der
Verpflichtung der Klagerin um eine Fixschuld handelt. Die vorgesehenen Vorstellungstermine
konnen nicht mehr durchgefiihrt werden, wenn sie verstrichen sind. Daran wirde sich selbst
dann nichts andern, wenn die ausgefallenen Vorstellungen — was hier nicht erfolgt ist - spater
»-hachgeholt* wirden. Dies ware nur aufgrund eines neuen Vertrages maglich gewesen.
Zudem handelte es sich um neue Auffiilhrungen. Vor diesem Hintergrund ist der Klagerin ihre
Leistung mit Ablauf des 20.06.2021 unmdglich geworden.

Im Arbeitsverhaltnis hétte dies nicht zwingend zu der Annahme geflihrt, dass ein Anspruch
der Klagerin aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs ausgeschlossen gewesen ware.
In den Fallen, in denen der Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls nach § 615 Satz 3
BGB tragt, steht dem Arbeitnehmer ungeachtet der Unmdglichkeit ein Vergitungsanspruch
aus 88 611a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB zu. Das BAG hat hierzu ausgeftuhrt, § 615 Satz 3 BGB
sei eine gesetzlich angeordnete Analogie, mit der — abweichend von 88 275, 326 Abs. 1 BGB
— bei einem Umstand, der dem Betriebsrisiko Unterfalle, § 615 Satz 1 BGB entsprechende
Anwendung finde (BAG 28.09.2016 — 5 AZR 224/16 — Rn. 20).
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Das Betriebsrisiko ist das Risiko des Arbeitgebers, seinen Betrieb betreiben zu kénnen. Zu 110
den Fallen des Betriebsrisikos gehdren samtliche betriebstechnische Stérungen, die zu einer
Unmaglichkeit der Arbeitsleistung fiihren und vom Arbeitgeber nicht zu vertreten sind. Hierzu

zahlt der Brand einer Fabrik, der Brand des Arbeitsmaterials und somit auch der Brand der

flr einen Auftritt vorgesehenen Bihne (vgl. BAG 28.09.2016 — 5 AZR 224/16 — Rn. 21,

23.09.2015 - 5 AZR 164/14 — Rn. 22; Joussen in BeckOK Arbeitsrecht § 615 BGB Rn. 96).

Diese Grundsatze gelten fur den Dienstvertrag (8 611 BGB), der kein Arbeitsvertrag ist, nicht. 111
Da § 615 Satz 3 BGB keine Anwendung findet, bestimmen sich die Rechtsfolgen eines

Brandes der Auffiihrungsstatte ausschlief3lich nach 88 275, 326 BGB. Dies bedeutet, dass

der Vergutungsanspruch der Klagerin nur aufrechterhalten worden ware, wenn die Beklagte

fur den Brand allein oder tiberwiegend verantwortlich gewesen wére (8 326 Abs. 2 Satz 1

BGB). Hierfur bestehen keine Anhaltspunkte. Sie ergeben sich nicht daraus, dass es in der
Vergangenheit mehrfach zu Branden wegen Brandstiftung gekommen ist.

[l Die Kostenentscheidung folgt aus § 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG i.V.m. 8§ 91 Abs. 1 112
Satz 1 ZPO.

V. Die Zulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG. 113
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