BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 499/11
3 Sa 579/10
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. August 2012

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungskléagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 29. August 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
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Schmitz-Scholemann und Reinfelder sowie den ehrenamtlichen Richter Simon
und die ehrenamtliche Richterin Fieback fir Recht erkannt:
1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des S&achsi-

schen Landesarbeitsgerichts vom 20. Mai 2011 - 3 Sa
579/10 - wird zurtickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin macht die Unwirksamkeit einer nach ihrer Auffassung aus-
gesprochenen aufRerordentlichen Kindigung geltend. Dabei steht die Frage im

Vordergrund, ob die Parteien in einem Arbeitsverhaltnis standen.

Der Beklagte ist eine kirchliche Einrichtung und im Bereich der Stadt C
und Umland Trager der Telefonseelsorge. Die Klagerin war fur den Beklagten
auf der Grundlage von schriftlichen ,Beauftragungen” vom 26. April 2002 und
22. April 2005 seit April 2002 ehrenamtlich als Telefonseelsorgerin im Umfang
von zehn Stunden im Monat tatig. Sie erhielt hierfir zuletzt eine monatliche
Aufwandsentschéadigung in Héhe von 30,00 Euro.

Fur die Tatigkeit eines ehrenamtlichen Mitarbeiters in der Telefonseel-
sorge bedarf es einer Ausbildung gemal der Rahmenordnung fir die Aus- und
Fortbildung ehrenamtlicher Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Telefonseel-
sorge und der Offenen Tur. Beim Beklagten gilt eine Dienstordnung. Darin ist
ua. Folgendes bestimmt:

»3. Dienstumfang

Ziel fur jede TS [Telefonseelsorge] ist die Absicherung
eines 24-Stunden-Dienstes.

Dies ist kurzfristig in C noch nicht erreichbar. Aber ge-
meinsam und abgestimmt mit anderen sachsischen TS-
Stellen ist eine ununterbrochene Erreichbarkeit der TS
gewabhrleistet.
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Um diese Erreichbarkeit abzusichern und auszubauen, ist
von jedem Ehrenamtlichen eine Dienstbereitschaft von
monatlich ca. 10 Stunden erforderlich, das entspricht zwei
bis drei Abenddiensten oder einem Nachtdienst.

Eine regelmallige Beteiligung der Mitarbeiterinnen in
diesem Umfang wird erwartet. Eine zeitweise Entlastung
vom normalen Dienst ist in Absprache mit dem TS-Leiter
maoglich.

Zum Dienstumfang zéhlt weiterhin die Teilnahme an der
monatlichen Fallbesprechung in einer Kleingruppe.

4.  Verhinderung und Vertretung im TS-Dienst

4.1. Konnen Mitarbeiterinnen aus zwingenden Grinden
einen geplanten Dienst nicht wahrnehmen, sind sie
verpflichtet, selbst eine Vertretung zu organisieren.
Ist ihnen das nicht méglich, so sind die hauptamtli-
chen TS-Mitarbeiter zu informieren und um Unter-
stlitzung zu bitten.

Umgang mit ankommenden Anrufen

5.1. Anrufe sind spatestens nach dem 3. Rufzeichen
entgegen zu nehmen, um eventuelle Rufweiterleitun-
gen zu vermeiden.

5.2. Alle ankommenden Anrufe sind statistisch zu erfas-
sen (Dienstbuch, Statistikblatt, evtl. spater PC). Fur
Aufleger und kurze Scherzanrufe ist kein Statistik-
blatt auszuflllen, sie sind - wie auch Sperrungen
(Call Guard) - durch einen Strich in der entsprechen-
den Dienstbuchspalte als Anzahl festzuhalten.

5.3. Bei jedem Verlassen des Dienstzimmers ist der
Horer des Seelsorge-Telefons neben das Gerat zu
legen. Das gilt auch bei Dienstende, wenn (planma-
3ig) keine Ablésung erfolgt.

6. Erhaltung und Vertiefung der Beratungskompe-
tenz

Zur Erhaltung und Vertiefung der Beratungskompetenz
sind die Reflexion Uber das Beratungsgeschehen und
Impulse aus Bildungsveranstaltungen unerlasslich. Des-
halb wird folgendes von jedem TS-Mitarbeiter erwartet:

6.1. Uber jedes Beratungsgesprach sind nach einem
vorgegebenen Raster kurze Notizen (auf das Statis-
tikblatt) niederzuschreiben.

6.2. Die Teilnahme an der monatlichen Fallbesprechung
ist verpflichtend. Dabei sollte jeder wenigstens
einmal im Jahr ein Gespréach vorstellen.

Der Leiter der Fallbesprechung (ersatzweise das TS-
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Biro) ist vorher zu informieren, wenn ein Gruppen-
mitglied nicht an einer Fallbesprechung teilnehmen
kann.

6.3. Einmal jahrlich sollte jeder an einer anderen Weiter-
bildungsveranstaltung teilnehmen, die die Bera-
tungskompetenz fordert. Hierfir kbnnen auch Wei-
terbildungen der Stadtmission C genutzt werden.”

Neben der Dienstordnung hat der Beklagte einen Leitfaden ,Stichworte
zum TS-Dienst“ herausgegeben. Darin sind ua. Hinweise zum Umgang mit
sogenannten Auflegern, Scherz- und Schweigeanrufen sowie Suizidankindi-
gungen enthalten. Fur die Erfassung und Dokumentation haben die Mitarbeiter

einen vom Beklagten bereitgestellten Vordruck zu verwenden.

Der Seelsorgedienst war in einer Wohnung zu leisten, die der Beklagte
zu diesem Zweck angemietet hat. Jeweils im Vormonat legte der Beklagte
Dienstplane fiir den Folgemonat aus, in die sich die ehrenamtlichen Mitarbeiter
eintrugen. Dabei bestand die Mdoglichkeit, sich im Zeitraum von 8:00 bis
24:00 Uhr far Vier-Stunden-Dienste in der Zeit von 8:00 bis 12:00 Uhr, 12:00 bis
16:00 Uhr, 16:00 bis 20:00 Uhr oder 20:00 bis 24:00 Uhr einzutragen oder an
Wochenenden fur Acht-Stunden-Dienste in der Zeit von 0:00 bis 8:00 Uhr. Fur
die zeitliche Lage der Supervision durften die Mitarbeiter Vorschlage unterbrei-
ten. Da eine Vielzahl von Mitarbeitern an der Supervision teilnahm, wurde der

Termin letztlich vom jeweiligen Supervisor bestimmt.

Leiter der Telefonseelsorge war der hauptamtlich tatige Mitarbeiter
Herr D, der bei kurzfristigen Ausfallen oder schwer zu besetzenden Dienstzei-

ten auch den Dienst am Telefon versah.

Am 22. Januar 2010 entband Herr D die Klagerin mindlich von ihrem
Dienst. Nach Abgabe der Schlissel musste die Klagerin die Raumlichkeiten der
Telefonseelsorge umgehend verlassen. Griinde hierfir hat der Beklagte nicht

mitgeteilt.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, zwischen den Parteien habe ein
Arbeitsverhaltnis bestanden. Sie habe ihre vertraglichen Leistungen in personli-

cher Abhangigkeit zum Beklagten erbracht. Auf die Frage der wirtschaftlichen
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Abhangigkeit komme es fur ein Arbeitsverhaltnis nicht an. Die Entbindung vom
Dienst im Januar 2010 sei als fristlose Kindigung anzusehen und bereits
mangels Schriftform unwirksam. Des Weiteren lagen auch keine Kindigungs-

griinde vor.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass die Kindigung des Beklagten
vom 22.Januar 2010 das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis nicht aufgeldst hat,

2. den Beklagten zu verurteilen, sie bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss des Verfahrens als Telefonseelsor-
gerin auf Basis von zehn Stunden pro Monat unent-
geltlich weiterzubeschaftigen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Klagerin sei als
ehrenamtliche Mitarbeiterin keine Arbeitnehmerin gewesen, da sie sowohl ihre

Tatigkeit als auch ihre Arbeitszeit im Wesentlichen habe frei gestalten konnen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu
Recht abgewiesen.

l. Die Klage ist unbegriindet. Die Klagerin stand nicht in einem Arbeits-

verhaltnis zum Beklagten.

1. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter
Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist (BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR
499/06 - Rn. 13 mwN, AP BGB § 611 Arbeitnehmerahnlichkeit Nr. 13 = EzA
BGB 2002 § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 10).

10
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a) Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der
Tatigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der nicht im Wesent-
lichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann (vgl.
8§84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB; BAG 25. Mai 2005 -5 AZR 347/04 - zu | der
Grinde mwN, BAGE 115, 1). Der Grad der personlichen Abhangigkeit hangt
dabei auch von der Eigenart der jeweiligen Tatigkeit ab. Letztlich kommt es fur
die Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhaltnis im konkreten Fall
vorliegt, auf eine Gesamtwirdigung aller mal3gebenden Umstande des Einzel-
falls an. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschaftsin-
halt. Die zwingenden gesetzlichen Regelungen fiir Arbeitsverhéltnisse kdnnen
nicht dadurch abbedungen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhaltnis
eine andere Bezeichnung geben. Der objektive Geschéftsinhalt ist den aus-
dricklich getroffenen Vereinbarungen und der praktischen Durchfiihrung des
Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsachliche
Durchfuhrung, ist Letztere mal3gebend (BAG 15. Februar 2012 - 10 AZR
301/10 - Rn. 13, NZA 2012, 731; 20. Mai 2009 - 5 AZR 31/08 - Rn. 19 mwN, AP
BGB 8§ 611 Arbeitnehmeréhnlichkeit Nr. 16 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitneh-
merbegriff Nr. 15).

b) Mit dem Arbeitsverhaltnis ist typischerweise die Vereinbarung oder
jedenfalls die berechtigte Erwartung einer angemessenen Gegenleistung fur die
versprochenen Dienste verbunden, wie aus 88 611, 612 BGB hervorgeht (vgl.
HWK/Thising 5. Aufl. BGB vor § 611 Rn. 10, 8§ 612 Rn. 8; ErfK/Preis 12. Aufl.
§ 611 BGB Rn. 20 f.; BAG 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02 - zu B Ill 2 ¢ der
Grinde, BAGE 109, 87). Wesen des Arbeitsverhaltnisses ist der Austausch von
Arbeit und Lohn. Der dem Arbeitsverhaltnis zugrunde liegende Vertrag ist ein
gegenseitiger Vertrag (8 611 BGB). Ob eine berechtigte Vergitungserwartung
besteht, richtet sich nach der Art der Arbeit und nach den Umstanden, unter
denen sie geleistet wird (8 612 Abs. 1 BGB). Auch wenn die Erwerbsabsicht
keine notwendige Bedingung flir die Arbeitnehmereigenschatft ist, spricht ihr
Fehlen doch im Rahmen einer Gesamtwuirdigung gegen die Annahme eines
Arbeitsverhaltnisses. Denn typischerweise verfolgt ein Arbeitnehmer das Ziel,

fur seine Arbeit ein Entgelt zu erhalten. Dass neben diesem materiellen Interes-
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se oftmals auch immaterielle Interessen eine Rolle spielen, schliel3t nicht aus,
die Erwerbsabsicht als wesentliches Merkmal zur Abgrenzung von Tatigkeiten
heranzuziehen, die vorwiegend auf ideellen Beweggrinden beruhen (BAG
26. September 2002 - 5 AZB 19/01 - zu B Il 4 a der Grinde, BAGE 103, 20; vgl.
auch 28. Juli 1999 - 4 AZR 192/98 - zu 1 a aa der Grunde, BAGE 92, 140). Es
ist gerade die durch die Entgeltlichkeit vermittelte Funktion der Sicherung
wirtschaftlicher Existenz des Arbeithnehmers, die Gegenstand des grundrechtli-
chen Schutzes nach Art. 12 Abs. 1 GG ist (BVerfG 27. Januar 1998 -1 BvL
15/87 - zu B | 3 b aa der Griinde, BVerfGE 97, 169).

C) Dienste kdnnen auch im Rahmen eines Auftrags verrichtet werden.
Durch die Annahme eines Auftrags verpflichtet sich der Beauftragte, ein ihm
von dem Auftraggeber Ubertragenes Geschaft fur diesen unentgeltlich zu
besorgen (8 662 BGB). Der Auftrag hat mit dem Arbeitsverhaltnis gemein, dass
der Beauftragte im Zweifel in Person zu leisten hat (8 664 BGB) und Weisungen
des Auftraggebers unterliegt (8 665 BGB). Allerdings bezieht sich das Wei-
sungsrecht des Auftraggebers, anders als das Direktionsrecht des Arbeitgebers
nach 8§ 106 GewO, regelméafig auf einen bestimmten Auftrag und ist in seinen
Rechtswirkungen auch deshalb begrenzt, weil die Tatigkeit des Beauftragten
nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis zu einer fur sie zu zahlenden Vergutung
steht. Das Auftragsverhéltnis unterscheidet sich vom Arbeitsverhéltnis durch die
Unentgeltlichkeit der zu erbringenden Dienste (vgl. HWK/Thiusing BGB vor
8§ 611 Rn. 10; ErfK/Preis 8§ 611 BGB Rn. 20 f.; MinchKommBGB/Seiler 5. Aufl.
BGB § 662 Rn. 25, der allerdings die Tauglichkeit der Entgeltlichkeit als Ab-
grenzungsmerkmal bezweifelt; ebenso MiUKoBGB/Mduller-Gloge 6. Aufl. BGB
8 611 Rn. 34) und durch die jederzeit fir beide Seiten bestehende Mdglichkeit
grundloser Beendigung (8 671 BGB). Jedenfalls zeigt § 662 BGB, dass dem
Gesetz die unentgeltliche Leistung von Diensten nicht schon um ihrer Unent-
geltlichkeit willen fremd ist. AuRerdem weisen einige gesetzliche Vorschriften
darauf hin, dass weisungsgebundene Tatigkeiten, die Gegenstand eines
Arbeitsvertrags sein kdnnen, auch ehrenamtlich ausgetbt werden kénnen (vgl.
zB 8 11 Abs. 1 BWahlG). Es gibt keinen Rechtssatz des Inhalts, dass Dienste in

personlicher Abhéngigkeit ausschlie3lich aufgrund eines Arbeitsverhaltnisses

17
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erbracht werden kénnen (BAG 6. Juli 1995 -5 AZB 9/93 - zu B | 2 b der Grin-
de, BAGE 80, 256).

d) Indes darf -wie die Begrindung vereinsrechtlicher Arbeitspflichten
(BAG 6. Juli 1995 -5 AZB 9/93 - zu B | 2 b der Griinde, BAGE 80, 256) - auch
die Beauftragung zu ehrenamtlicher Téatigkeit nicht zur Umgehung zwingender
arbeitsrechtlicher Schutzbestimmungen fuhren. Nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts kann ein Rechtsgeschéaft gegen 88 134, 138
BGB verstol3en, wenn es sich als Umgehung zwingender Rechtsnormen dar-
stellt (BAG 26. September 2002 -5AZB 19/01- zu BIll1 der Grinde,
BAGE 103, 20).

2. Gemessen an diesen Grundsatzen ist die Wiurdigung des Landes-
arbeitsgerichts, dass die Klagerin nicht Arbeithehmerin des Beklagten war, nicht

ZU beanstanden.

a) Die Klagerin unterlag keinem arbeitsrechtlichen Direktionsrecht. Der
Beklagte ordnete den Einsatz der Klagerin nicht an. Das auftragsrechtliche
Weisungsrecht hatte solche Anordnungen auch nicht gedeckt. Die Klagerin
erhielt vom Beklagten keine Weisung, zu bestimmten Zeiten Telefondienst zu
leisten. Sie war auch frei zu entscheiden, ob sie sich Uberhaupt in die Dienst-
plane eintragen wollte. Allerdings wurde von ihr erwartet, dass sie im Monat
zehn Stunden zum Telefondienst bereit stand. Ferner war sie an Weisungen
des Beklagten gebunden, was die inhaltliche Gestaltung ihrer Beratungsaufga-
be betrifft. Sie hatte die Dienstordnung fir die Telefonseelsorge zu beachten,
nach ins Einzelne gehender Vorschrift Gesprachsvermerke anhand eines
Formblatts zu erstellen und die in den ,Stichworten zum TS-Dienst* enthaltenen
Vorgaben zu beachten. Diese Umstande waren aber im Streitfall nicht Ausdruck
eines von dem Beklagten in Anspruch genommenen arbeitsvertraglichen
Direktionsrechts, sondern hielten sich in den fir den Auftrag typischen, auf die
Erledigung des jeweiligen Auftrags bezogenen Grenzen des Weisungsrechts
nach 8 665 BGB. Den Inhalt ihrer Telefongesprache hatte allein die Klagerin zu

verantworten.
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b) Jedenfalls spricht entscheidend gegen die Arbeithehmereigenschaft der
Klagerin, dass sie die Tatigkeit unentgeltlich und ohne Vergutungserwartung als
ehrenamtliche karitative Arbeit leistete. Den karitativen und unentgeltlichen
Charakter ihrer Tatigkeit zieht die Klagerin selbst nicht in Zweifel. lhre Tatigkeit
hat sie nicht in der Erwartung einer Gegenleistung erbracht. Sie beansprucht
auch mit der Klage keine Vergutung fur das von ihr entfaltete seelsorgerische
Wirken. Dieses sollte nicht, auch nicht teilweise, der Sicherung oder Verbesse-
rung ihrer wirtschaftlichen Existenz dienen. Das Anliegen der Klagerin galt dem
freiwilligen und unentgeltlichen Einsatz fur die Sorgen und No6te der rat- und
trostbeddrftigen Anrufer. Es war Ausdruck einer religios begrindeten inneren
Haltung gegeniber dem Gemeinwohl und gegentber ihren Mitmenschen.
Diesem unentgeltlichen und ehrenamtlichen Charakter entsprach es, dass die
Parteien in der Vereinbarung uber die ,Beauftragung“ der Klagerin die Beendi-
gung ihrer Zusammenarbeit entsprechend den Vorschriften des Auftragsrechts
geregelt haben, wonach es keiner Kiindigung bedarf. Aul3erdem war jederzeiti-
ger Widerruf madglich. Auch fur die Kidndigung der Klagerin war keine Frist
vorgeschrieben, vielmehr wurde ihr - entsprechend § 671 Abs. 2 BGB - lediglich
empfohlen, ihren Wunsch ,wenigstens drei Monate vorher® mitzuteilen. Unter
diesen Umstanden wére die Erwartung einer Vergutung fur die Tatigkeit auch

nicht berechtigt gewesen.

C) Anhaltspunkte fur eine Umgehung zwingender arbeitsrechtlicher Vor-
schriften sind nicht erkennbar. Dass Tatigkeiten der vorliegenden karitativen
und seelsorgerischen Art ohne Entgelt geleistet werden kdnnen, zeigt die
vielfaltige Anerkennung dieser Beschéftigungsformen durch den Gesetzgeber.
So gelten etwa nach 8 5 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG Personen, deren Beschéaftigung
nicht in erster Linie ihrem Erwerb dient, sondern vorwiegend durch Beweggrin-

de karitativer oder religiéser Art bestimmt ist, nicht als Arbeitnehmer.

3. Uber die Frage, welchen rechtlichen Begrenzungen die Beendigung
eines Auftrags nach § 671 BGB unterliegt und ob der Beklagte seinen eigenen
Ansprichen an den Umgang mit ehrenamtlichen Mitarbeitern gerecht geworden
ist, hatte der Senat nicht zu entscheiden.
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. Die Kosten des Revisionsverfahrens fallen der Klagerin nach 8§ 97 24
Abs. 1 ZPO zur Last.

Mikosch W. Reinfelder Schmitz-Scholemann

Simon Fieback



