Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

§ 611 BGB, § 84 Abs 1 S 2 HGB, § 84 Abs 2 HGB

1.

Das Revisionsgericht hat eine Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts nur
daraufhin zu iiberpriifen, ob sie in sich widerspruchsfrei ist und nicht
gegen Denkgesetze, Erfahrungssitze oder andere Rechtssitze verstofit.

. Kann eine vertraglich vereinbarte Tadtigkeit typologisch sowohl in einem

Arbeitsverhiltnis als auch selbststindig erbracht werden, ist die
Entscheidung der Vertragspartner fiir einen bestimmten Vertragstypus
im Rahmen der bei jeder Statusbeurteilung erforderlichen
Gesamtabwigung aller Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.

. Raumt ein Vertragspartner einem Dienstnehmer das Recht ein, Dritte in

die Leistungserbringung einzubinden, ist dies ein Indiz fiir eine
selbststindige Tatigkeit.

Verstindigen sich Vertragspartner darauf, dass ein Dienstnehmer
widhrend der Laufzeit eines Vertrags andere berufliche und gewerbliche
Aktivititen zu entfalten berechtigt ist, ist dies ein Hinweis auf eine
selbststindige Tatigkeit.

Einzelne Vorginge einer Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines
vom Vertragswortlaut abweichenden Geschiftsinhalts nur geeignet, wenn
es sich dabei nicht um untypische Einzelfdlle, sondern um beispielhafte
Erscheinungsformen einer durchgehend geiibten Vertragspraxis handelt.

BAG, Urteil vom 11.08.2015 Az.: 9 AZR 98/14

Tenor:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts Sachsen-
Anhalt vom 9. Januar 2014 - 3 Sa 444 /12 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Klager gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Magdeburg vom 12.
September 2012 - 11 Ca 2468/11 - wird zurickgewiesen.

3. Die Klager haben die Kosten der Berufung und der Revision zu tragen.

Tatbestand:

1

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufderordentlichen, hilfsweise
ordentlichen Kindigung.



2

Die Klager bildeten die Artistengruppe ,,C“. Unter dem 18. Juli 2010 schlossen die
Klager, vertreten durch den vertretungsberechtigten Kldger zu 1., mit der Beklagten,
einem Zirkusunternehmen, einen Vertrag nebst Anhang. Darin heif3t es wie folgt:

L,vertrag Uiber freie Mitarbeit

Zwischen
Zirkus P GmbH & Co. KG
(... ,Firma®)

und
Truppe C (4 Artisten)
(... ,Mitarbeiter®)

vertreten durch den Truppenchef Herrn M

wird folgender Vertrag tiber freie Mitarbeit vereinbart:

§ 1 Tatigkeit

Der Mitarbeiter wird mit Wirkung ab 04. Marz 2011 die Aufgaben von Artisten mit
folgenden Tatigkeiten Uibernehmen: Hochseil- und Todesradnummer mit jeweils 4
Personen (gesehen wie auf dem Video bei Youtube vom 20.02.2010, eingestellt von
C).

8 2 Weisungsfreiheit

Der Vertragspartner unterliegt bei der Durchfihrung der abgestimmten Téatigkeiten
keinen Weisungen der Firma. Er ist in der Gestaltung seiner Tatigkeit (Zeit, Dauer,
Art und Ort der Arbeitsaustibung) selbstandig tatig und vollkommen frei. Auf
besondere betriebliche Belange im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit ist jedoch
Rucksicht zu nehmen. Der Mitarbeiter ist an keinerlei Vorgaben zum Arbeitsort oder
zur Arbeitszeit gebunden. Projektbezogene Zeitvorgaben der Firma sind allerdings
einzuhalten, ebenso fachliche Vorgaben der Firma, soweit diese zur
ordnungsgemafien Vertragsdurchfithrung erforderlich sind.

Gegenllber den Angestellten der Firma hat der Vertragspartner keine
Weisungsbefugnis.

§ 3 Leistungserbringung / Arbeitsaufwand / Betriebliche Anwesenheit



Der Vertragspartner kann sich bei der Ausfihrung seiner vertraglichen
Verpflichtungen auf seine Kosten der Hilfe Dritter bedienen, soweit deren fachliche
Qualifikation sichergestellt ist und diesen gleichlautende Verpflichtungen nach
diesem Vertrag auferlegt werden.

Der Vertragspartner Ubt seine Tatigkeit in seinen eigenen Raumlichkeiten aus.
Soweit in Einzelfallen eine betriebliche Anwesenheit erforderlich wird, stellt die Firma
nach jeweiliger vorheriger Absprache die entsprechenden Dbetrieblichen
Einrichtungen zur Verfligung.

8§ 4 Konkurrenz / Verschwiegenheit

Der Vertragspartner darf auch fir andere Arbeitgeber tétig sein. Will der
Vertragspartner allerdings flir einen unmittelbaren Wettbewerber der Firma tétig
werden, bedarf dies der vorherigen schriftlichen Zustimmung der Firma. Der
Vertragspartner verpflichtet sich im Ubrigen, tiber ihm im Rahmen seiner Tatigkeit
bekannt gewordene betriebliche Interna, insbesondere Geschaftsgeheimnis, auch
nach seinem Ausscheiden Stillschweigen zu bewahren. Der Vertragspartner ist im
Fall des schuldhaften Verstoffes gegen die Verschwiegenheitspflicht
schadenersatzpflichtig.

§ 5 Verglitung

Als Vergltung wird ein Tageshonorar in H6he von 550 (finfhundertflinfzig) €
festgelegt.

§ 6 Sonstige Anspriiche / Versteuerung

Mit der Zahlung der in § 5 vereinbarten Vergltung sind alle Anspriiche des
Vertragspartners gegen die Firma aus diesem Vertrag erftillt. Die etwaige
Inanspruchnahme von RAumen oder Betriebsmitteln der Firma (s. § 3 der
Vereinbarung) wird dem Mitarbeiter im Einzelfall nach gesonderter Vereinbarung in
Rechnung gestellt.

Fur die Versteuerung der Verglitung (Einkommens- und Umsatzsteuer) hat der
selbstandige Vertragspartner selbst zu sorgen. Der Mitarbeiter wird darauf
hingewiesen, dass er nach § 2 Nr. 9 SGB VI als arbeitnehmerdhnlicher Selbstéandiger
rentenversicherungspflichtig sein kann, wenn er in der Regel nur einen Auftraggeber
hat und keine versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschéaftigt.

§ 7 Falligkeit



Das vereinbarte Honorar wird jeweils sonntags fallig. Die Auszahlung erfolgt in bar.

§ 8 Kuindigung

Das Vertragsverhédltnis kann unter Einhaltung einer Frist von 14 Tagen gekindigt
werden. Das Recht zur aufierordentlichen Kiindigung bleibt hiervon unberthrt. Von
der Firma Uiberlassene Arbeits- und Geschéftsunterlagen sowie sonstige Arbeitsmittel
sind mit Beendigung des Vertragsverhédltnisses unaufgefordert zurtickzugeben. Die
Geltendmachung eines Zurtickbehaltungsrechts ist ausgeschlossen.

8§ 9 Gerichtsstand / Anwendbares Recht / Verfallklausel

Erfaillungsort und ausschliefilicher Gerichtsstand fir alle Streitigkeiten aus diesem
Vertrag ist der Sitz der Firma, soweit dies zwischen den Parteien dieses Vertrages
wirksam vereinbart werden kann. Auf das Vertragsverhéaltnis ist ausschliefSlich
deutsches Recht anwendbar.

Samtliche Anspriiche der Parteien aus und im Zusammenhang mit diesem Vertrag
verfallen 2 Monate nach Félligkeit, soweit sie nicht innerhalb dieser Frist schriftlich
geltend gemacht werden.

8§ 10 Nebenabreden

Nebenabreden und Anderungen des Vertrages bedtuirfen zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform. Dieses Formerfordernis kann weder muindlich noch stillschweigend
aufgehoben oder aufSer Kraft gesetzt werden. Die teilweise oder vollstadndige
Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen bertihrt die Wirksamkeit der
Ubrigen Bestimmungen nicht.

Anhang zum Vertrag:

1. Der Vertrag beginnt am 04. Marz 2011 und endet am 22. November 2011. (Der
Saisonbeginn kann sich planungstechnisch um bis zu max. 10 Tage nach hinten
verschieben, das genaue Datum der Premiere und der fixe Anreisetermin, inklusive
der Daten flir die unentgeltlichen Probentage vor der Saisonpremiere werden durch
die Firma rechtzeitig bekanntgegeben).

2. Die Firma tragt die Kraftstoffkosten vom letzten Gastspielort der Tournee nach K
und von Gastspielort zu Gastspielort fiir 4 Fahrzeuge.



3. Die Mitarbeiter nehmen an max. 2 Vorstellungen pro Tag mit den kompletten
Nummern sowie beim Finale und der Parade teil.

4. Die Firma kann die Auftritte der Mitarbeiter in jeglicher Art &ndern oder kiirzen.
5. Die Mitarbeiter nehmen zu Beginn der Vorstellungen am Einlass teil.

6. Die Mitarbeiter sind bei Presse- und PR-MafSnahmen, auch bei Auftritten in
Kaufhausern o. 4. unentgeltlich anwesend. Video- bzw. Fernsehmitschnitte gewadhren
die Mitarbeiter der Firma ohne Verglitung wund uneingeschrankt. Bei
Sonderveranstaltungen kommen die Mitarbeiter zur Animation des Publikums vor
der Vorstellung.

7. Die Firma stellt den Mitarbeitern einen kostenlosen zentralen Wasseranschluss
und Lichtstrom zur Verfigung.

8. Nach Vertragsabschluss tibersenden die Mitarbeiter sofort digitales Fotomaterial,
einen Lebenslauf von C und die Noten fir das Orchester an die Firma.

9. Als zusatzlichen Anhang an diesen Vertrag legen die Mitarbeiter eine Liste aller
mitreisenden Personen, eine jeweilige Passkopie und bei visapflichtigen Blirgern eine
Kopie des deutschen Visums bei.

10. Es werden insgesamt 4 Manner und 2 Frauen anreisen.

3
Dartber hinaus existiert eine von dem Klager zu 1. unterschriebene, undatierte
,Bestatigung zur Vorlage bei der Auslédnderbehérde®, in der es wie folgt heifdt:

,Hiermit bestatige ich, M, als Truppenchef, dass die nachfolgend genannten Personen
bei mir angestellt sind:

O..

I...

Die genannten Personen sind im Krankheitsfall tiber mich abgesichert ...“

4

Die von den Klagern im Rahmen ihrer Auffihrungen verwendeten Requisiten wie
Hochseil und ,Todesrad®, eine meterhohe ,Roll-over“-Konstruktion, zu deren
Befestigung 34 Stahlanker von jeweils ca. 1,8 Metern Lange ca. 1,5 Meter tief in den
Boden eingelassen werden miuissen, stehen ebenso im Eigentum des Klagers zu 1.
wie die von den Klagern wihrend der Auffiihrung getragenen Kostiime. Die Klager



vereinbarten mit dem Zeltmeister der Beklagten, dass dieser die Stahltrager im Boden
verankert. Im Gegenzug verpflichteten sich die Klager, leichtere Arbeiten beim Aufbau
des Zeltes zu Uibernehmen.

5

Der Klager zu 1. musste sich infolge eines Unfalls, den er wahrend der
Premierenveranstaltung am 4. Marz 2011 erlitt, zwecks stationarer Behandlung in
ein Krankenhaus begeben. Gemaf einer Vereinbarung, die die Ehefrau des Kléagers
zu 1. mit der Beklagten schloss, traten die Klager zu 2. bis 4. in der Folgezeit zu dritt
auf und erhielten hierflir zun&chst weiterhin eine Tagesgage iHv. 550,00 Euro,
sodann iHv. 500,00 Euro, die zunachst an den Klager zu 1., spéter an dessen Ehefrau
und schliefSlich an eine von dem Klager zu 1. benannte Person ausgezahlt wurde.

6
Die Beklagte lehnte einmal den Wunsch der Klager, im Rahmen einer Veranstaltung
der ,G“ aufzutreten, ab.

7

Ab dem 21. Juni 2011 stellten die Klager zu 2. bis 4. ihre Tatigkeit im Zirkus der
Beklagten mit der Begriindung ein, die Beklagte habe sie nicht bei der zustandigen
Krankenversicherung angemeldet.

8

Mit Schreiben vom 27. Juni 2011, das dem Klager zu 1. am selben Tage zuging,
erklarte die Beklagte die auflerordentliche fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung
des Vertrags zum néchstméglichen Zeitpunkt.

9

Die Klager haben die Rechtsauffassung vertreten, die Parteien verbinde ein
Arbeitsverhaltnis. Abweichend von den vertraglichen Vorgaben habe die Beklagte ihre
Tatigkeit in zeitlicher, Ortlicher und inhaltlicher Hinsicht bestimmt. Den Inhalt ihrer
Auffihrung hatten sie nicht verdndern dirfen. Von dem Klager zu 3. habe die
Beklagte eine Strafe iHv. 10,00 Euro mit der Begrtindung verlangt, er habe die Stiihle
nicht ordnungsgemaf gereinigt.

10
Die Klager haben beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung vom 27. Juni 2011,
zugegangen am 27. Juni 2011, nicht aufgeldst worden ist;

hilfsweise festzustellen, dass sie Arbeitnehmer iSd. § 5 Abs. 1 BetrVG sind.

11

Die Beklagte, die die Abweisung der Klage beantragt hat, ist der Ansicht gewesen, sie
habe mit Abschluss des Vertrags eine artistische Leistung ,eingekauft® und die Klager
sodann im Rahmen eines freien Mitarbeiterverhaltnisses beschéaftigt. Das
Vertragsverhdltnis sei entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen durchgeftihrt
worden.

12

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klager hat das
Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und der Klage dem
Hauptantrag nach stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision begehrt die Beklagte, das erstinstanzliche Urteil wiederherzustellen.

Entscheidungsgriinde:




13

Die zuléssige Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat auf
die Berufung der Klager das klageabweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu Unrecht
abgeandert und der Klage stattgegeben.

14

I. Der Kiindigungsschutzantrag, den die Klager in der Hauptsache verfolgen, ist nicht
begrindet. Es fehlt an einem Arbeitsverhaltnis, das der Feststellungsantrag
voraussetzt (vgl. BAG 28. November 2007 - 5 AZR 952/06 - Rn. 12). Mit Abschluss
des Vertrags vom 18. Juli 2010 vereinbarten die Parteien ein freies Dienstverhéaltnis
iSd. § 611 BGB.

15
1. Das Landesarbeitsgericht ist zunachst zutreffend von den rechtlichen Grundséatzen
ausgegangen, die das  Bundesarbeitsgericht zur  Abgrenzung  eines

Arbeitsverhaltnisses von dem Rechtsverhéltnis eines freien Mitarbeiters aufgestellt
hat.

16

Ein Arbeitsverhdltnis unterscheidet sich von dem Rechtsverhéltnis eines freien
Dienstnehmers durch den Grad der persdénlichen Abhangigkeit, in der sich der zur
Dienstleistung Verpflichtete befindet. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines
privatrechtlichen  Vertrags im  Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persénlicher Abhangigkeit
verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort
der Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im
Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (vgl.
§ 84 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 HGB). Der Grad der persdnlichen Abhéngigkeit hangt
dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Letztlich kommt es fur die
Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhéltnis im konkreten Fall vorliegt, auf
eine Gesamtwulirdigung aller mafsigebenden Umstande des Einzelfalls an. Der jeweilige
Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Die zwingenden
gesetzlichen Regelungen flir Arbeitsverhéltnisse konnen nicht dadurch abbedungen
werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhéltnis eine andere Bezeichnung geben.
Der objektive Geschéaftsinhalt ist den ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen und
der praktischen Durchfiihrung des Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich
Vereinbarung und tatsdchliche Durchfiihrung, ist letztere mafsgebend (BAG 15.
Februar 2012 - 10 AZR 301/10 - Rn. 13), weil sich aus der praktischen Handhabung
der Vertragsbeziehungen am ehesten Ruckschlisse darauf ziehen lassen, von
welchen Rechten und Pflichten die Vertragspartner ausgegangen sind, was sie also
wirklich gewollt haben (BAG 18. Januar 2012 - 7 AZR 723/10 - Rn. 28).

17

2. In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht die Klager als
Arbeitnehmer angesehen. Dieses Ergebnis wird von den tatbestandlichen
Feststellungen nicht getragen.

18

a) Das Landesarbeitsgericht hat als Tatsacheninstanz bei der Prifung des
Arbeitnehmerstatus einen Beurteilungsspielraum. Das Revisionsgericht hat die
Wirdigung des Landesarbeitsgerichts nur daraufhin zu Uberprifen, ob sie in sich
widerspruchsfrei ist und nicht gegen Denkgesetze, Erfahrungssatze oder andere
Rechtsséatze verstofit (vgl. BAG 21. Juli 2015 - 9 AZR 484/14 - Rn. 21).

19



b) Auch diesem eingeschridnkten Prafungsmafistab halt das Urteil des
Landesarbeitsgerichts nicht stand. Der Vertrag, den die Parteien unter dem 18. Juli
2010 schlossen, zielt auf die Begrindung eines Rechtsverhéltnisses als freie
Mitarbeiter. Hinsichtlich der spateren Durchfiihrung des Vertrags hat das
Landesarbeitsgericht keine Tatsachen festgestellt, die eine abweichende Bewertung
rechtfertigen.

20

aa) Bei Abschluss des Vertrags einigten sich die Parteien auf einen freien
Dienstvertrag iSd. § 611 BGB. Nach dem Vertragsinhalt sollten die Klager ihre
Artistenleistung als Selbststéndige erbringen.

21

(1) Die Parteien haben den Vertrag als ,Vertrag tiber freie Mitarbeit® bezeichnet. Fur
die Klager haben die Vertragspartner ua. den Begriff ,selbstandige Vertragspartner”
gewdhlt (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 des Vertrags). Soweit der Vertrag an anderer Stelle mit
dem Wort ,Mitarbeiter” auf die Kldger Bezug nimmt (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 4, § 6 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 des Vertrags), ist dieses neutral und kann nach allgemeinem
Begriffsverstdndnis sowohl einen Arbeitnehmer als auch einen freien Mitarbeiter
bezeichnen.

22

Der Vorrang der praktischen Handhabung der Vertragsbeziehungen vor der formalen
Vertragstypenwahl durch die Parteien bedeutet nicht, dass die Entscheidung der
Parteien fur eine bestimmte Art von Vertrag irrelevant ware. Kann die vertraglich
vereinbarte Téatigkeit - wie im Streitfall - typologisch sowohl in einem
Arbeitsverhaltnis als auch selbststandig erbracht werden, ist die Entscheidung der
Vertragspartner flir einen bestimmten Vertragstypus im Rahmen der bei jeder
Statusbeurteilung erforderlichen Gesamtabwigung aller Umstédnde des Einzelfalls zu
berticksichtigen (vgl. BAG 9. Juni 2010 - 5 AZR 332/09 - Rn. 19).

23

(2) Gegenstand der von den Kldgern geschuldeten Tatigkeit ist eine ,Hochseil- und
Todesradnummer mit jeweils 4 Personen (gesehen wie auf dem Video bei Youtube
vom 20.02.2010, eingestellt von C)“ (§ 1 des Vertrags). Eine derart préazise
Beschreibung dessen, was die Klager schulden, verdeutlicht, dass die Beklagte nicht
Arbeitnehmer einstellen wollte, sondern flir ihren Zirkus eine inhaltlich fest
umrissene Leistung ,einkaufte“. Das Arbeitsgericht hat zutreffend darauf
hingewiesen, dass Urheber der geschuldeten Leistung allein die Klager waren, nicht
aber die Beklagte. Infolge der Leistungsbeschreibung verbleibt fiir ein die geschuldete
Leistung ausgestaltendes Weisungsrecht der Beklagten, wie es fir ein
Arbeitsverhéltnis kennzeichnend ist, kein Raum. Weder Art noch Inhalt der
Auffihrung waren von der Beklagten zu beeinflussen, ohne den in § 1 des Vertrags
beschriebenen Vertragsgegenstand zu dndern. Dies gilt auch im Hinblick auf den in
Nr. 4 des Anhangs festgelegten Vorbehalt, der die Beklagte berechtigt, ,Auftritte ... in
jeglicher Art zu &ndern oder zu kiirzen“. Die Verpflichtung der Klager, dartiber hinaus
vor Sonderveranstaltungen bei der Animation des Publikums mitzuwirken (Nr. 6 Satz
3 des Anhangs) und zu Beginn der Vorstellungen am Einlass (Nr. 5 des Anhangs)
sowie am Finale/an der Parade (Nr. 3 des Anhangs) teilzunehmen, ergdnzt den
Leistungskatalog, ohne ihm das Geprage zu geben. Auch die Vereinbarung unter Nr.
6 Satz 1 des Anhangs, die Teilnahme der Klager an Presse- und Public-relations-
Mafinahmen, spricht nicht fiir ein Arbeitsverhéaltnis.

24

(3) Dieser Befund wird durch § 2 des Vertrags bestatigt. Dort vereinbarten die
Parteien, dass die Durchfihrung der ,abgestimmten Tatigkeiten“ keinen Weisungen
der Beklagten unterldgen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 des Vertrags). Die Klédger seien in der



Gestaltung der Tatigkeit hinsichtlich Zeit, Dauer, Art und Ort frei (§ 2 Abs. 1 Satz 2
des Vertrags). Die Einschrankungen, die der Vertrag in den folgenden Bestimmungen
enthalt, begrenzen die Umstdnde, unter denen die Klager ihre Dienstleistung
anzubieten haben, ohne der Beklagten ein Direktionsrecht einzurdumen. Zum einen
haben die Klager auf die ,besonderen betrieblichen Belange im Zusammenhang mit
... [ihrer] Tatigkeit® Rucksicht zu nehmen (§ 2 Abs. 1 Satz 3 des Vertrags), zum
anderen ,projektbezogene Zeitvorgaben® einzuhalten (§ 2 Abs. 1 Satz 5 des Vertrags).
Beide Klauseln sind fur freie Dienstvertrdge iSd. § 611 BGB nicht untypisch. Die
Bestimmung in Nr. 3 des Anhangs beschrankt die Anzahl der Vorstellungen auf ,max.
2“ pro Tag, wobei sich die Beklagte allerdings in Nr. 4 des Anhangs einen
Anderungsvorbehalt hat einrdumen lassen. Ein solcher ist sowohl bei freien
Dienstvertrdgen als auch bei Arbeitsvertragen denkbar.

25

(4) Gegen die Annahme, der die Parteien verbindende Vertrag habe einen
arbeitsvertraglichen Inhalt, spricht zudem der Umstand, dass der Vertrag die Klager
nicht verpflichtet, die geschuldete Leistung in Person zu erbringen. § 1 des Vertrags
verlangt lediglich die Darbietung zweier Zirkusnummern unter Mitwirkung von
sJeweils 4 Personen®. Dem Vertrag ist nicht zu entnehmen, dass es sich bei diesen
Personen um die Klager handeln muss. Eine Ergdnzung hierzu enthalt § 3 Abs. 1 des
Vertrags. Dort ist bestimmt, dass die Klager sich fir die Erbringung der von ihnen
geschuldeten Dienstleistung der ,Hilfe Dritter bedienen“ kénnen. Raumt der
Vertragspartner dem Dienstnehmer das Recht ein, Dritte in die Leistungserbringung
einzubinden, ist dies ein Indiz flir eine selbststidndige Téatigkeit (vgl. BAG 12.
Dezember 2001 - 5 AZR 253/00 - zu I 2 i der Griinde).

26

(5) In dieselbe Richtung deutet § 4 Satz 1 des Vertrags. Danach sind die Klager
berechtigt, fir Dritte tatig zu werden. Verstandigen sich die Vertragspartner darauf,
dass der Dienstnehmer wahrend der Laufzeit des Vertrags andere berufliche und
gewerbliche Aktivitdten zu entfalten berechtigt ist, ist dies ein Hinweis auf eine
selbststandige Tatigkeit (vgl. BAG 12. Dezember 2001 - 5 AZR 253/00 - zu I 2 b der
Grunde).

27

(6) Auch die Bestatigung, die der Klager zu 1. zwecks ,Vorlage bei der
Auslanderbehorde® unterschrieb, ist in diesem Zusammenhang zu wurdigen. Der
Klager zu 1. bekundete, die Kldger zu 3. und 4. seien als seine Angestellte ,im
Krankheitsfall tiber ... [ihn] abgesichert®. Diese Erklarung deutet darauf hin, dass
der Klager zu 1. als selbststidndiger Unternehmer mit eigenen Mitarbeitern gegentiber
der Beklagten auftrat.

28

bb) Die vom Landesarbeitsgericht festgestellten Tatsachen rechtfertigen es nicht, aus
der Durchfiihrung des Vertrags darauf zu schliefSen, die Parteien hitten nicht einen
freien Dienst-, sondern einen Arbeitsvertrag schliefsen wollen.

29

(1) Die Klager erbrachten ihre Leistungen im Wesentlichen unter Verwendung eigener
Arbeitsmaterialien. Sowohl die Hochseilanlage als auch das ,Todesrad“ stehen in
ihrem, nicht aber im Eigentum der Beklagten. Dass die Klager die Requisiten im
Zirkuszelt der Beklagten aufbauten, liegt in der Natur der von ihnen geschuldeten
Dienstleistung, der Darbietung artistischer Zirkusnummern. Dass die Klager
wahrend eines Teils der Auffihrung Kostiime trugen, die die Beklagte ihnen zur
Verfiigung stellte, belegt das Bemiihen der Beklagten, nach aufsen als Veranstalterin
der Vorfihrungen in Erscheinung zu treten, legt aber nicht die Annahme eines
Arbeitsverhaltnisses nahe.



30

(2) Die Klager machten von ihrer nach § 3 Abs. 1 des Vertrags bestehenden
Berechtigung Gebrauch, sich zur Erledigung der vertraglich zugesagten Téatigkeiten
der ,Hilfe Dritter” zu bedienen. Sie vereinbarten mit dem Zeltmeister der Beklagten,
dass dieser die Stahltrager flr das Hochseil und das ,,Todesrad® im Boden verankert.
Damit belegt auch die Vertragspraxis, dass die Parteien davon ausgingen, dass die
Klager die von ihnen geschuldeten Tatigkeiten - jedenfalls in Teilen - nicht
hochstpersonlich zu erbringen hatten.
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(3) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, es reiche fir die
Annahme, die Klager seien in die Organisation des Zirkusunternehmens
eingebunden gewesen, nicht aus, dass diese ihre Leistung wahrend der von der
Beklagten angesetzten Vorstellungen erbringen mussten. Die diesbeziliglichen
Weisungen der Beklagten beziehen sich auf den in § 1 des Vertrags beschriebenen
Vertragsgegenstand, die Darbietung von Zirkusnummern, die naturgemafs nur im
Rahmen einer Zirkusvorstellung aufzufihren sind. Die Bindung der Klager an die
von der Beklagten zur Verfigung gestellte Auffihrungsstatte gibt keinen Aufschluss
Uber die personliche Abhangigkeit der Klager, wenn der Arbeitsort - wie hier - flr die
Tatigkeit typisch ist (vgl. BAG 11. Marz 1992 - 7 AZR 130/91 - zu II 6 der Grinde).
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(4) Dass die Klager uiber ihre vertraglichen Verpflichtungen hinaus beim Auf- und
Abbau des Zeltes nebst Bestuhlung mitwirkten, besagt nichts tiber die Durchfihrung
des Vertrags mit der Beklagten. Diese Téatigkeiten beruhen nach dem
Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien auf einer gesonderten Absprache mit dem
Zeltmeister der Beklagten, der im Gegenzug fir die Verankerung der Stahltrager fir
das Hochseil und das ,Todesrad“ Sorge trug. Eine inhaltliche Anderung des Vertrags
mit der Beklagten ist hiermit nicht verbunden. Die Parteien haben nicht vorgetragen,
dass dem Zeltmeister die Befugnis zukam, die vertraglichen Absprachen mit der
Beklagten in deren Namen zu d&ndern. Umsténde, die eine solche Vertretungsbefugnis
nahelegten, sind im Ubrigen nicht ersichtlich.
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(5) Der Umstand, dass die Beklagte den Klagern untersagte, an einer Veranstaltung
der ,G“ teilzunehmen, ist nicht geeignet, die Rechtsnatur des Vertrags infrage zu
stellen. Einzelne Vorgidnge der Vertragsabwicklung sind zur Feststellung eines vom
Vertragswortlaut abweichenden Geschéaftsinhalts nur geeignet, wenn es sich dabei
nicht um untypische Einzelfdlle, sondern um beispielhafte Erscheinungsformen einer
durchgehend getibten Vertragspraxis handelt (BAG 18. Januar 2012 - 7 AZR 723/10
- Rn. 28). Im Hinblick auf die Befugnis der Klager, neben der Tatigkeit fiir die Beklagte
vertragliche Verpflichtungen gegentiber Dritten einzugehen, ist dies weder nach dem
Vortrag der Klager noch nach dem der Beklagten der Fall.
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II. Der Hilfsantrag, der so auszulegen ist, dass die Kldger ihren Status als
Arbeitnehmer im allgemeinen Sinne festgestellt wissen wollen, ist unbegriindet. Die
Klager waren nicht Arbeitnehmer der Beklagten, sondern erbrachten die von ihnen
geschuldeten Leistungen als freie Dienstnehmer.
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III. Die Klager haben die Kosten der Berufung und der Revision zu tragen (§ 91 Abs.
1, § 100 Abs. 1 ZPO).
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