Bundesarbeitsgericht Urteil vom 1. Dezember 2020

Neunter Senat -9 AZR 102/20 -
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I. Arbeitsgericht Minchen Endurteil vom 20. Februar 2019
- 19 Ca 6915/18 -

II. Landesarbeitsgericht Munchen Urteil vom 4. Dezember 2019
- 8 Sa 146/19 -

Entscheidungsstichwort:
Arbeitnehmerstatus eines Crowdworkers

Leitsatz:

Die kontinuierliche Durchfiihrung einer Vielzahl von Kleinstauftragen
(,Mikrojobs®) durch Nutzer einer Online-Plattform (,Crowdworker®) auf der
Grundlage einer mit dem Betreiber (,Crowdsourcer”) getroffenen Rahmen-
vereinbarung kann im Rahmen der nach 8 611a Abs. 1 Satz 5 BGB gebo-
tenen Gesamtbetrachtung zur Annahme eines Arbeitsverhaltnisses fuhren,
wenn der Crowdworker zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet
ist, die geschuldete Tatigkeit ihrer Eigenart nach einfach gelagert und ihre
Durchfiihrungen inhaltlich vorgegeben sind sowie die Auftragsvergabe und
die konkrete Nutzung der Online-Plattform im Sinne eines Fremdbestim-

mens durch den Crowdsourcer gelenkt wird.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 102/20

8 Sa 146/19
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
1. Dezember 2020

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 1. Dezember 2020 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter

Vogg und Stietzel fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Minchen vom 4. Dezember 2019 - 8 Sa
146/19 - in der Kostenentscheidung insgesamt und in
der Sache teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Minchen vom 20. Februar 2019 - 19 Ca
6915/18 - in der Kostenentscheidung und insoweit abge-
andert, als es den Klageantrag zu 2. auf Beschaftigung
abgewiesen hat, und festgestellt, dass die Entscheidung
Uber den Beschéftigungsantrag gegenstandslos ist.

Es wird festgestellt, dass das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Minchen vom 4. Dezember 2019 -8 Sa
146/19 - insoweit gegenstandslos ist, als der Klagean-
trag auf Gewahrung von Urlaub abgewiesen worden ist.

Hinsichtlich des Klageantrags zu 3. auf Zahlung von
4.723,22 Euro brutto nebst Zinsen wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung - auch tber die
Kosten der Revision - an das Berufungsgericht zurtick-
verwiesen.

2. Im Ubrigen wird die Revision gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Minchen vom 4. Dezember 2019
- 8 Sa 146/19 - zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten ua. Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung und Zahlungsanspruiche. Dabei steht die Frage im Vordergrund, ob der Kla-

ger als sog. ,Crowdworker” als Arbeitnehmer anzusehen ist.

Die Beklagte ist ein sog. ,Crowdsourcing-Unternehmen®, das ua. die
Kontrolle der Prasentation von Markenprodukten im Einzelhandel und an Tank-
stellen anbietet. Sie betreibt eine Online-Plattform, tGber die sie die Auftrage ihrer
Kunden, in eine Vielzahl einzelner Kleinstauftrage (,Mikrojobs®) zergliedert, an
sog. ,Crowdworker” vermittelt, die fir sie gegen Bezahlung die entsprechenden

Kontrollen durchfiihren.

ECLI:DE:BAG:2020:011220.U.9AZR102.20.0 -3-



-3- 9 AZR 102/20

Der Klager war fur die Beklagte seit dem 4. Februar 2017 als Crowdwor-
ker tatig. Bei einem durchschnittlichen wochentlichen Arbeitsaufwand von ca.
20 Stunden erzielte er eine durchschnittliche monatliche Vergitung in Hohe von
1.749,34 Euro, wobei zwischen den Parteien streitig ist, ob in diesem Betrag
Mehrwertsteuer enthalten ist. Die Parteien schlossen am 13. Dezember 2016/
6. Februar 2017 eine Basis-Vereinbarung, in der es auszugsweise heif3t:

,vorbemerkung

R ist ein Crowdsourcing Unternehmen und bietet tber die
R App Auftragnehmern verschiedene Auftrdge zur Durch-
fuhrung an. Nimmt der Auftragnehmer einen Auftrag an und
fuhrt diesen korrekt durch wird ihm die im Einzelauftrag ver-
einbarte Vergitung zzgl. der gesetzlichen MwsSt. direkt auf
seinem virtuellen R Account gutgeschrieben. Der Auftrag-
nehmer kann sich ein virtuelles Guthaben dann jederzeit
per Paypal auszahlen lassen.

§ 1 Tatigkeit

Der Auftraggeber bietet Auftrage der Crowd zur Durchfuh-
rung an. Dem Auftragnehmer steht es jederzeit frei einen
verfugbaren Auftrag anzunehmen, eine Verpflichtung dazu
besteht nicht. Umgekehrt besteht keine Verpflichtung far
den Auftraggeber Auftrage anzubieten.

Wenn der Auftragnehmer einen Auftrag annimmt ist dieser
entsprechend der Auftragsbeschreibung korrekt durchzu-
fuhren. Sollten einzelne Auftragsbestandteile unklar sein
obliegt es dem Auftragnehmer weitere Informationen beim
Auftraggeber einzuholen. Eine Vergutungspflicht fir den
Auftraggeber entsteht nur bei vollstandiger und korrekter
Durchfihrung des Auftrags gem. der Auftragsbeschrei-
bung.

Daruber hinaus ist der Auftragnehmer an keinerlei Vorga-
ben zum Arbeitsort oder Arbeitszeit gebunden. Projektbe-
zogene Zeitvorgaben des Auftraggebers sind ebenso ein-
zuhalten wie fachliche Vorgaben, soweit diese zur ord-
nungsgemalfen Vertragsdurchfihrung erforderlich sind.
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8 5 Leistungserbringung

Der Auftragnehmer ist berechtigt zur Erfullung des Auftrags
eigene Mitarbeiter einzusetzen oder Unterauftrage zu ertei-
len.

§ 8 Vertragsdauer und Kiindigung

Diese Vereinbarung tritt mit Unterzeichnung in Kraft und
kann von beiden jederzeit gekindigt werden. Die Kindi-
gung muss schriftlich erfolgen.

8 9 Schlussbestimmungen

1. ... Anderungen oder Erganzungen dieses Vertrages
bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Dieses
Formerfordernis kann weder muindlich noch still-
schweigend aufgehoben oder aufler Kraft gesetzt
werden.*

Die Kontrolltatigkeiten fur die Beklagte setzten die Installation und Nut-
zung der firmeneigenen Anwendersoftware fir Smartphones (,App“) und die Nut-
zung der Website des Unternehmens voraus. In den fir die Nutzung der App
mafgeblichen ,Allgemeinen Geschafts- und Nutzungsbedingungen (Nutzer)*
heil3t es auszugsweise:

.. Gegenstand des Vertrages

Uber die Website und die App kénnen Kunden von R sog.
Mikrojobs (der ,Auftrag‘) ausschreiben. Uber die App, die
von den Nutzern kostenlos auf deren Smartphone geladen
werden kann, kann der Nutzer die Anforderungen des Auf-
trags erfahren und den Auftrag nach Mal3gabe dieser Nut-
zungsbedingungen annehmen und ausfuhren. Derartige
Auftrage konnten zum Beispiel sein, ein Foto von einem
Produkt-Regal zu machen oder ein paar Fragen Uber ein
Reklame-Poster an einer Bushaltestelle zu beantworten.

Mit der Annahme eines Auftrags entsteht ein Vertragsver-
haltnis zwischen R und dem Nutzer. Ein Vertrag zwischen
dem Kunden von R und dem Nutzer kommt nicht zustande.
Das Vertragsverhaltnis zwischen R und den Nutzern wird
durch diese Nutzungsbedingungen in der jeweils gultigen
Fassung geregelt.
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lll. Zustandekommen der Vertrage
1. Anmeldung und Accountpflege

Die Annahme von Auftragen setzt die Anmeldung als Nut-
zer voraus. Die Anmeldung ist kostenlos. Sie erfolgt durch
Er6ffnung eines Benutzerkontos (der ,Account’). Mit der An-
meldung stimmt der Nutzer diesen Nutzungsbedingungen
zu. Ein Anspruch auf Erdffnung eines Accounts besteht
nicht. Ein Account ist nicht Ubertragbar. Das Anlegen meh-
rerer Accounts fur dieselbe Person ist unzulassig. Durch die
Annahme der Anmeldung kommt ein Nutzervertrag fir die
von R angebotenen Dienste auf der Website und fur die
App von R zustande.

Nach der Er6ffnung eines Accounts bei R kann der Nutzer
die Website, die App und andere Services von
R nutzen, jedoch nur mit seinem eigenen Smartphone. Das
Teilen eines Accounts und/oder Manipulieren der GPS-Lo-
kalisierung, die durch die App protokolliert wird, wird als
Missbrauch oder Betrug eingestuft sowie als Verletzung der
Nutzungsbedingungen und der EULA angesehen und kann
zu MalRnahmen gegen den Account/Nutzer fihren, wie ins-
besondere, aber nicht abschlieRend, die Sperrung des Ac-
counts.

2. Auftrag, Inhalt und Durchfiihrung

Der Nutzer Ubernimmt die Verantwortung fir sein Handeln
wahrend der Durchfiihrung eines Auftrags und verpflichtet
sich dazu, sich gut Giber den jeweiligen Auftrag und wie die-
ser auszuftihren ist, zu informieren und den Auftrag nach
bestem Wissen und Gewissen und pinktlich in der App
oder auf der Website durchzufiihren.

Durch Annahme eines Auftrags innerhalb der App wird vom
Nutzer das Angebot zur Erbringung der Leistung innerhalb
der im Auftrag genannten Ausfihrungsfrist, und anhand der
im Auftrag angegebenen Leistungsbeschreibung, ange-
nommen.

Der Nutzer wird innerhalb der im Auftrag benannten Frist
das Ergebnis an R Ubersenden. ...

3. Vergutung, steuerliche Pflichten und Hinweise

Das Vertragsverhéltnis zwischen R und dem Nutzer be-
grandet kein Arbeitsverhaltnis. Es besteht keine Weisungs-
gebundenheit.
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IV. Beendigung des Vertrages

Jeder Nutzer hat die Mdglichkeit, seinen Account und damit
den Vertrag fur den Zugang zur und die Nutzung der Web-
site und der App von R ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist und ohne Angabe von Grinden zu kindigen. Die Kin-
digung von Nutzern erfolgt Uber die Website oder direkt
Uber die App. Eine Kindigung ist nur wirksam, wenn die
Absenderadresse mit der vom Nutzer hinterlegten
E-Mail-Adresse identisch ist. Die Kiindigung von R erfolgt
ebenfalls per E-Mail an die vom Nutzer hinterlegte E-Mail-
Adresse bzw. Loschung des Accounts.

Der Klager registrierte sich am 29. Juli 2016 auf der Plattform der Be-
klagten als sog. ,RPro“ und nahm am 4. Februar 2017 den ersten bezahlten Auf-
trag an. Nach Freischaltung der App wurden ihm offene Auftrage in einem Radius
von bis zu 50 km von seinem aktuellen Standort angezeigt. Hierzu griff die App
auf die GPS-Daten seines Smartphones zuriick. Dem Klager war es mdglich, ei-
nen kleineren Radius in der App einzustellen. Zudem konnte er bestimmen, ob
ihm standig Auftrage angezeigt werden oder nur nach Anschalten der App. Die
App enthielt eine Funktion, mit der sich ein angenommener Auftrag abbrechen
lie. Die freigeschalteten Auftragsangebote konnten abhangig vom jeweiligen
Kundenauftrag regelmafdig in einem Zeitfenster von zwei bis vier Wochen ange-
nommen werden. Mit zunehmender Verweildauer des Angebots erhdhte sich die

Vergutung fir dessen Durchfiihrung.

Der Klager fuhrte Uberwiegend sog. ,Tool Checks® durch. Hierbei han-
delte es sich um Kontrollen, die nach vorheriger Anmeldung vornehmlich in Tank-
stellen durchgefthrt wurden. Dazu verfligte er Uber Legitimationsschreiben auf
dem Briefpapier des jeweiligen Kunden. Zudem fuhrte der Klager sog. ,Mystery
Checks® durch, bei denen er sich nicht als Mitarbeiter der Beklagten zu erkennen
gab. Die Auftragsangebote enthielten Vorgaben zu Ort und Zeit der Tatigkeit so-
wie eine genaue Beschreibung der bei der Auftragsdurchftihrung vorzunehmen-
den einzelnen Handlungsschritte. Neben der Angabe des voraussichtlichen Zeit-
aufwands gab die Auftragsbeschreibung ein Zeitfenster vor, innerhalb dessen der

Auftrag durchzuflihren war. Dieses betrug regelmafRig zwei Stunden. Wurde der
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Auftrag nicht innerhalb des zeitlichen Rahmens erledigt, wurde er erneut auf der
Plattform angeboten. In einem Zeitraum von elf Monaten erledigte der Klager
2.978 Auftrage.

Die Beklagte nahm die Leistungen der Crowdworker ab und schrieb
ihnen neben dem Entgelt Erfahrungspunkte auf ihrem Nutzerkonto gut. Dadurch
konnte ein Crowdworker seinen individuellen Nutzerstatus verbessern und eine
hdhere Anzahl an Auftragen zu tibernehmen. Auf dem zuletzt erreichten Level 15
konnte er 15 Auftrage gleichzeitig annehmen und deren Bearbeitungsreihenfolge
selbst bestimmen. Der erreichte Status blieb dem Crowdworker auch dann erhal-
ten, wenn er Uber langere Zeit keine Auftragsangebote angenommen hatte.

Am 10. April 2018 teilte der Geschéftsfuhrer der Beklagten dem Klager
ua. per E-Mail mit:

.--. Um also kunftige Unstimmigkeiten zu vermeiden, wer-
den wir Ihnen keine weiteren Auftrage mehr anbieten. Wir
bitten Sie, sich Ihr in der App befindliches Guthaben auszu-
zahlen. Danach werden wir lhren Account deaktivieren und
anschlielend l6schen.”

Mit seiner am 6. Juli 2018 eingereichten Klage hat der Klager geltend
gemacht, zwischen den Parteien sei ein Arbeitsverhéltnis zustande gekommen,
das durch die E-Mail vom 10. April 2018 nicht beendet worden sei und unveran-
dert fortbestehe. Die Auftrage habe er weisungsgebunden und fremdbestimmt in
personlicher Abhangigkeit durchgefuhrt. Die detaillierte Auftragsbeschreibung in
den Angeboten habe ihm keinen Raum gelassen, seine Tatigkeit im Wesentli-
chen frei zu gestalten. Das Zeitfenster von zwei Stunden zur Abarbeitung ange-
nommener Auftrdge habe ihn zeitlich gebunden. Zwar habe er dabei gemald 8§ 5
der Basis-Vereinbarung zur Erfillung des Auftrags theoretisch eigene Arbeitneh-
mer einsetzen oder Unterauftrdge erteilen dirfen. Zur Erlangung und Durchfih-
rung der Auftrage sei er jedoch auf die Nutzung der App angewiesen gewesen.
Das dafltir bestehende Benutzerkonto sei nicht Gbertragbar gewesen, was ihn
letztlich zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet habe. Durch die Pflicht

zur Nutzung der App habe er seine Leistungen in einer von der Beklagten be-
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stimmten Arbeitsorganisation erbracht. Sowohl durch das praktizierte GPS-Tra-
cking als auch durch den Umstand, dass sich die Beklagte eine jederzeitige Kin-
digung vorbehalten habe, sei er mittelbar dazu angehalten worden, regelméaRig
Auftrage anzunehmen. AuR3erdem schaffe die Beklagte durch die Mdglichkeit, Er-
fahrungspunkte zu sammeln, und die dadurch bewirkte Verbesserung des Nut-
zungsstatus Anreize, ein erhdhtes Auftragsvolumen zu ibernehmen, um dadurch
einen Zugang zu lukrativeren Auftragen zu erhalten. Dies habe der Beklagten

eine Planungssicherheit wie in einem Arbeitsverhaltnis verschafft.

Mit Schriftsatz vom 24. Juni 2019 kindigte die Beklagte ein etwaig mit
dem Klager bestehendes Arbeitsverhaltnis. Gegen diese in der Berufungsinstanz
vorsorglich erklarte ordentliche Kundigung hat sich der Klager mit einem am
6. November 2019 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz ge-
wandt. Er hat die Vollmacht des Beklagtenvertreters zur Abgabe der Kiindigungs-
erklarung bestritten, die Kuindigung wegen fehlender Vertretungsmacht zurick-
gewiesen und geltend gemacht, sein Prozessbevollmachtigter sei nicht zum
Empfang der Kiindigung bevollmachtigt gewesen. Schliel3lich hat der Klager den
Standpunkt eingenommen, die Erklarung im Schriftsatz erftlle nicht das Schrift-
formerfordernis des § 623 BGB.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis besteht;

hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 1. nicht
stattgegeben wird festzustellen, dass das zwischen
den Parteien aufgrund der Basis-Vereinbarung vom
13. Dezember 2016/6. Februar 2017 bestehende Ver-
tragsverhaltnis nicht durch die E-Mail von Herrn Ge-
schaftsfihrer W an den Klager vom 10. April 2018 auf-
gelost ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unverénderten Ver-
tragsbedingungen bei Freischaltung seines Benutzer-
kontos mit Tatigkeiten gemalf3 der Beschreibung ,Ge-
neral®* und ,RPro“ in 81 der zwischen den
Parteien geschlossenen Basis-Vereinbarung vom
13. Dezember 2016/6. Februar 2017 und dem Be-
rechtigungsstatus Level 15 oder héher tatséchlich zu
beschatftigen;
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hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 1. nicht
stattgegeben wird, die Beklagte zu verurteilen, ihm zu
unveranderten Vertragsbedingungen bei Freischal-
tung seines Benutzerkontos mit mindestens dem dort
genannten Statuslevel 15 Auftrage der Auftragsarten
,General und ,RPro“ im Rahmen von § 1 der zwi-
schen den Parteien geschlossenen Basis-Vereinba-
rung vom 13. Dezember 2016/6. Februar 2015 zur
Durchfiihrung anzubieten;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.723,22 Euro
brutto nebst Zinsen iHv. finf Prozentpunkten uber
dem jeweiligen Basiszinssatz aus 1.224,54 Euro
brutto seit dem 1. Mai 2018 sowie aus jeweils weiteren
1.749,34 Euro brutto seit dem 1. Juni 2018 und dem
1. Juli 2018 zu zahlen;

hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 1. nicht
stattgegeben wird, an ihn 4.723,22 Euro nebst Zinsen
iHv. finf Prozentpunkten tGber dem jeweiligen Basis-
zinssatz aus 1.224,54 Euro seit dem 1. Mai 2018 so-
wie aus jeweils weiteren 1.749,34 Euro seit dem
1. Juni 2018 und dem 1. Juli 2018 zu zahlen;

4. ihm 22 Werktage bezahlten Erholungsurlaub zu ge-
wahren;

5. festzustellen, dass das zwischen den Parteien beste-
hende Arbeitsverhéltnis nicht durch die Kindigung
vom 24. Juni 2019 beendet worden ist;

hilfsweise fur den Fall, dass dem Antrag zu 5. nicht
stattgegeben wird, festzustellen, dass das zwischen
den Parteien bestehende Vertragsverhaltnis nicht
durch die Kindigung vom 24. Juni 2019 beendet wor-
den ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, der Klager sei als Crowdworker selbstandiger Unternehmer ge-
wesen. Er habe seine Tatigkeit im Wesentlichen frei gestalten kobnnen. Vorgaben
bei der Vergabe der Auftrage seien ausschliel3lich den Auftragen ihrer Kunden
geschuldet gewesen. Die zeitliche Reihenfolge der Abwicklung eines Auftrags,
zu dessen Annahme der Klager nicht verpflichtet gewesen sei, habe er selbstan-
dig festlegen kdnnen. Der Klager habe sogar das Recht gehabt, einen angenom-

menen Auftrag ohne Sanktionen und ohne Benennung eines besonderen Grun-
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des jederzeit abzubrechen. Von der in der zur Verfigung gestellten App einge-
richteten Abbruchfunktion habe er in 17 Fallen Gebrauch gemacht. Einzige Folge
der nicht korrekten oder nicht punktlichen Durchfiihrung eines Auftrags habe da-
rin bestanden, dass keine Verglutung gezahlt worden sei. Weitere Sanktionen

seien damit nicht verbunden gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht

zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist teilweise begrundet. Sie fuhrt zur Zurlickver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht, soweit der Antrag auf Zahlung
von Annahmeverzugsvergitung abgewiesen wurde. Im Ubrigen war die Revision
- soweit die vorinstanzlichen Urteile nicht fur gegenstandslos zu erklaren waren -

als unbegrindet zurtiickzuweisen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat den als allgemeinen Feststellungsantrag
nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO auszulegenden Antrag zu 1. zu Unrecht als unbegriindet
abgewiesen. Der Antrag ist mangels Vorliegens des besonderen Feststellungs-

interesses bereits unzulassig.

l. Mit dem Antrag zu 1. begehrt der Klager die Feststellung, dass zwischen

den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

1. Das Feststellungsbegehren ist gegenwartsbezogen. Der Klager mochte
geklart wissen, ob das von ihm angenommene Arbeitsverhéltnis tber den durch
eine Kundigung bestimmten Auflésungstermin hinaus bis zum Zeitpunkt der letz-
ten mandlichen Verhandlung fortbestanden hat. Diese Auslegung des Antrags
lag bereits dem Urteil des Landesarbeitsgerichts (unter A. auf Seite 40 der

Grinde) zugrunde. Der Senat hat den Parteien in der mundlichen Verhandlung
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mitgeteilt, dem Antrag ebenfalls dieses Verstandnis beizumessen. Der Klager ist

dem nicht entgegengetreten.

2. Die allgemeine Feststellungsklage wurde neben dem punktuellen Klage-
antrag zu 5. gestellt. Bei diesem handelt es sich um eine Klage nach § 4 Satz 1
KSchG, die als besondere negative Feststellungsklage voraussetzt, dass die
Wirksamkeitsfiktion des § 7 KSchG droht (Niemann NZA 2019, 65, 66 f.). Diese
Voraussetzung ist vorliegend erfullt, weil sich die Beklagte einer schriftlichen, ihr
zurechenbaren Kindigung berihmt, die - sollte sie damit Recht haben - von der
Wirksamkeitsfiktion des 8 7 KSchG erfasst wirde (vgl. Niemann NZA 2019, 65,
67; ErfK/Kiel 21. Aufl. KSchG § 4 Rn. 8). Wird - wie hier - eine allgemeine Fest-
stellungsklage neben einer Klage nach § 4 Satz 1 KSchG erhoben, soll sie kla-
ren, ob das Arbeitsverhaltnis aufgrund von Beendigungstatbestanden aufgelost
worden ist, die vom Streitgegenstand der Kiundigungsschutzklage nicht erfasst
sind (BAG 18. Dezember 2014 - 2 AZR 163/14 - Rn. 24 mwN, BAGE 150, 234).

Il. Der Feststellungsantrag zu 1. ist unzulassig, weil das hierfur erforderli-

che Feststellungsinteresse nicht gegeben ist.

1. Auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsver-
haltnisses kann nach § 256 Abs. 1 ZPO Klage erhoben werden, wenn der Klager
ein rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhéltnis durch richterliche
Entscheidung alsbald festgestellt wird. Das besondere Feststellungsinteresse
besteht nicht schon deshalb, weil eine bestimmte Kindigung ausgesprochen
worden und ihretwegen ein Rechtsstreit anhangig ist. Der klagende Arbeitnehmer
muss vielmehr weitere streitige Beendigungstatbestande oder wenigstens deren
Mdoglichkeit in den Prozess einfihren und damit dartun, dass er an dem neben
der Klage nach 8§ 4 Satz 1 KSchG gestellten weiteren Feststellungsantrag ein
rechtliches Interesse hat (vgl. BAG 26. September 2013 - 2 AZR 682/12 - Rn. 32,
BAGE 146, 161).

2. Daran fehlt es hier. Der Klager hat keine Beendigungstatbestande dar-
gelegt, die nicht bereits von seiner nach § 4 Abs. 1 KSchG erhobenen Klage er-

fasst sind.
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B. Das Landesarbeitsgericht hat den gegen die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses der Parteien durch die Kiindigung vom 24. Juni 2019 gerichteten Kin-
digungsschutzantrag zu 5. zwar mit rechtsfehlerhafter Begrindung, im Ergebnis
aber zu Recht abgewiesen. Der Antrag ist unbegrindet. Das zwischen den Par-
teien bestehende Arbeitsverhaltnis wurde durch die Kindigung vom 24. Juni
2019 beendet.

l. Der Feststellungsantrag zu 5. ist als Kindigungsschutzantrag iSd. § 4
Satz 1 KSchG zulassig. Die Erweiterung der Klage um den Kindigungsschutz-

antrag im Berufungsverfahren war zulassig.

1. Zwar verlangt 8§ 4 Satz 1 KSchG eine fristgerechte Klageerhebung ,beim
Arbeitsgericht®. Das hindert aber nicht die Erhebung einer Kindigungsschutz-
klage in einem zwischen den Parteien anhangigen Berufungsverfahren, sofern
dies nach den allgemeinen Grundsatzen gemal3 § 533 ZPO zuléssig ist (vgl. im
Einzelnen BAG 14. Dezember 2017 - 2 AZR 86/17 - Rn. 16, BAGE 161, 198).

2. Vorliegend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Vorausset-
zungen gemal § 533 ZPO fiur die Zulassigkeit der Klageerweiterung im Beru-
fungsverfahren hatten vorgelegen. Dies ist in der Revisionsinstanz in entspre-
chender Anwendung von 8§ 268 ZPO nicht mehr zu Gberprifen (BAG 14. Dezem-
ber 2017 - 2 AZR 86/17 - Rn. 23, BAGE 161, 198).

Il. Der Kundigungsschutzantrag ist jedoch unbegriindet. Zwar bestand zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung vom 24. Juni 2019 zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhdltnis; dieses wurde jedoch durch die Kiundigung vom 24. Juni
2019 fristgerecht mit Ablauf des 31. Juli 2019 beendet.

1. In einem Kundigungsschutzverfahren hat das Gericht inzident zu prufen,
ob das Rechtsverhaltnis der Parteien zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
als Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist. Gegenstand einer Kindigungsschutz-
klage nach § 4 Satz 1 KSchG ist das Begehren festzustellen, dass ,das Arbeits-
verhaltnis“ durch die konkrete, mit der Klage angegriffenen Kiindigung zu dem
darin vorgesehenen Termin nicht aufgel6st worden ist. Mit der Rechtskraft des

der Klage stattgegebenen Urteils steht deshalb regelmafiig zugleich fest, dass
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jedenfalls bei Zugang der Kiindigung ein Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
bestanden hat, das nicht zuvor durch andere Ereignisse aufgeldst wurde. Einer
Kindigungsschutzklage kann deshalb nur stattgegeben werden, wenn das Ar-
beitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung nicht bereits durch
andere Beendigungstatbestande aufgelost ist. Besteht kein Arbeitsverhaltnis,
kann ein der Klage stattgebendes Urteil nicht ergehen; vielmehr ist die Klage
schon aus diesem Grund abzuweisen (BAG 21. Mai 2019 -9 AZR 295/18 -
Rn. 10; 21. April 2016 - 2 AZR 609/15 - Rn. 16).

2. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war der Klager zum
Zeitpunkt der Kiindigung vom 24. Juni 2019 als Arbeitnehmer und nicht als selb-

standiger Unternehmer fiir die Beklagte tatig.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den rechtlichen Grundsatzen
ausgegangen, die bei der Abgrenzung eines Arbeitsverhéltnisses von dem
Rechtsverhaltnis eines selbstandigen Unternehmers zugrunde zu legen sind.
Diese ergeben sich seit dem 1. April 2017 aus § 611a Abs. 1 BGB, der eine Le-
galdefinition des Arbeitsvertrags enthalt und damit zusammenhangend regelt,

wer Arbeithnehmer ist.

aa) Nach § 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, Durchfihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen (Satz 2). Wei-
sungsgebunden ist, wer nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmten kann (Satz 3). Der Grad der personlichen Abhan-
gigkeit 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 tatséchliche Durchflihrung des
Vertragsverhaltnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhdaltnis handelt, kommt es

auf die Bezeichnung im Vertrag nicht an (Satz 6).

bb) Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich danach von dem Rechtsverhalt-

nis eines selbststandig Tatigen durch den Grad der personlichen Abhangigkeit
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des Verpflichteten. Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Ver-
trags im Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbe-
stimmter Arbeit in personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist. Die Begriffe der Wei-
sungsgebundenheit und Fremdbestimmung sind eng miteinander verbunden und
uberschneiden sich teilweise. Eine weisungsgebundene Téatigkeit ist in der Regel
zugleich fremdbestimmt. Die Weisungsbindung ist das engere, den Vertragstyp
im Kern kennzeichnende Kriterium, das durch 8 611a Abs. 1 Satze 2 bis 4 BGB
naher ausgestaltet ist. Es kann, muss aber nicht gleichermaf3en Inhalt, Durchfiih-
rung, Zeit und Ort der Tatigkeit betreffen. Nur wenn jedwede Weisungsgebun-
denheit fehlt, liegt idR kein Arbeitsverhaltnis vor. Das Kriterium der Fremdbestim-
mung erfasst insbesondere vom Normaltyp des Arbeitsvertrags abweichende
Vertragsgestaltungen (ErfK/Preis 21. Aufl. BGB 8§ 611a Rn. 32). Sie zeigt sich
insbesondere in der Eingliederung des Arbeitnehmers in die Arbeitsorganisation
des Arbeitgebers (vgl. BAG 17. Januar 2006 - 9 AZR 61/05 - Rn. 11; Bayreuther
RdA 2020, 241, 246; ErfK/Preis 21. Aufl. BGB §6l1lla Rn.41; MHdB
ArbR/Schneider 4. Aufl. 8 18 Rn. 19f., 35; Schubert RdA 2020, 248, 251;
HWK/Thusing 9. Aufl. § 611a BGB Rn. 53).

(1) Nach § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB ist weisungsgebunden, wer nicht im We-
sentlichen frei seine Téatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann.

(@) Weisungsgebundenheit kann in verschiedenen Erscheinungsformen be-
stehen. In der Regel wird eine vertraglich nur rahmenmafig bestimmte Arbeits-
pflicht - dh. die dem Umfang nach bereits bestimmte Leistung des Beschatftigten -
durch die Ausiibung des Weisungsrechts konkretisiert. Nach § 106 Satz 1 GewO
kann der Arbeitgeber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Er-
messen naher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Ar-
beitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Ta-
rifvertrags oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. § 106 Satz 2 GewO er-
kennt zusatzlich die Ordnung und das Verhalten des Arbeithehmers im Betrieb
als Gegenstand des Weisungsrechts an. Die Weisungsgebundenheit des Arbeit-
nehmers korrespondiert mit dem Weisungsrecht des Arbeitgebers. Durch die
Ausiibung des Weisungsrechts nach § 106 Satz 2 GewO wird regelmafig erst
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die Voraussetzung dafir geschaffen, dass der Beschaftigte seine Arbeit leisten
und das Rechtsverhaltnis praktisch durchgefiihrt werden kann (vgl. BAG
21. Mérz 2018 - 10 AZR 560/16 - Rn. 35, BAGE 162, 221). Weisungsgebunden-
heit kann sich aber auch - wie § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB zeigt - aus einer detail-
lierten und den Freiraum fir die Erbringung der geschuldeten Leistung stark ein-
schrankenden rechtlichen Vertragsgestaltung oder tatsachlichen Vertragsdurch-
fuhrung ergeben (vgl. BAG 19. November 1997 -5 AZR 653/96 - zu |1 1 a der
Grinde, BAGE 87, 129).

(b) In zeitlicher Hinsicht besteht eine Abh&ngigkeit von Weisungen, wenn
standige Dienstbereitschaft erwartet wird oder wenn der Mitarbeiter in nicht un-
erheblichem Umfang auch ohne entsprechende Vereinbarung herangezogen
wird, ihm also die Arbeitszeiten letztlich ,zugewiesen“ werden. Die standige
Dienstbereitschaft kann sich sowohl aus den ausdrtcklich getroffenen Vereinba-
rungen der Parteien als auch aus der praktischen Durchfihrung der Vertragsbe-
ziehungen ergeben. Die Einteilung eines Mitarbeiters in Organisations-, Dienst-
und Produktionsplane ohne vorherige Absprache stellt ein starkes Indiz fir die
Arbeitnehmereigenschaft dar (BAG 14. Marz 2007 - 5 AZR 499/06 - Rn. 28).

(c) Allerdings kdnnen Weisungsrechte auch auf3erhalb eines Arbeitsverhalt-
nisses bestehen. Weisungsgebundenheit iSv. § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB setzt
voraus, dass der Beschaftigte in der Gestaltung seiner Tatigkeit nicht ,,im We-
sentlichen frei“ ist. Zeitliche Vorgaben oder die Verpflichtung, bestimmte Termine
fur die Erledigung der tbertragenen Aufgaben einzuhalten, sind fir sich allein
kein wesentliches Merkmal fir ein Arbeitsverhaltnis. Auch gegeniber einem
freien Mitarbeiter kbnnen Termine fir die Erledigung der Arbeit bestimmt werden,
ohne dass daraus eine arbeitnehmertypische zeitliche Weisungsgebundenheit
folgt (BAG 14. Marz 2007 -5 AZR 499/06 - Rn. 30; 29. Januar 1992 - 7 ABR
25/91 - zu B Il 2 a der Grunde). Zudem steht einem Auftraggeber gegentber ei-
nem freien Mitarbeiter grundsatzlich das Recht zu, Anweisungen hinsichtlich des
Arbeitsergebnisses zu erteilen. Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist daher

gegenuber dem Weisungsrecht fir Vertragsverhaltnisse mit Selbstandigen und
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Werkunternehmern abzugrenzen. Die Anweisung gegenuber einem Selbstandi-
gen ist typischerweise sachbezogen und ergebnisorientiert und damit auf die zu
erbringende Dienst- oder Werkleistung ausgerichtet. Im Unterschied dazu ist das
arbeitsvertragliche Weisungsrecht personenbezogen, ablauf- und verfahrensori-
entiert gepragt. Es beinhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise und zur Motiva-
tion des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des werkvertraglichen Anweisungsrechts
sind (BAG 27. Juni 2017 - 9 AZR 133/16 - Rn. 28). Fur die Bestimmung des Ver-
tragstypus kommt es indiziell darauf an, inwieweit der Arbeitsvorgang durch ver-
bindliche Anweisungen vorstrukturiert ist. Weisungen, die sich ausschlief3lich auf
das vereinbarte Arbeitsergebnis beziehen, kdnnen auch gegeniber Selbstandi-
gen erteilt werden. Wird die Tatigkeit aber durch den ,Auftraggeber” geplant und
organisiert und der Beschéftigte in einen arbeitsteiligen Prozess in einer Weise
eingegliedert, die eine eigenverantwortliche Organisation der Erstellung des ver-
einbarten ,Arbeitsergebnisses” faktisch ausschliel3t, liegt ein Arbeitsverhaltnis
nahe. Richten sich die vom Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen nach
dem jeweiligen Bedarf des Auftraggebers, so kann auch darin ein Indiz gegen
eine werk- und fir eine arbeitsvertragliche Beziehung liegen, wenn mit der Be-
stimmung von Leistungen auch tber Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort
der Tatigkeit entschieden wird (vgl. zur Abgrenzung von Arbeitsvertrag und Werk-
vertrag BAG 25. September 2013 - 10 AZR 282/12 - Rn. 17, BAGE 146, 97 und
zum Heimarbeitsverhaltnis BAG 24. August 2016 -7 AZR 625/15 - Rn. 16,
BAGE 156, 170).

(d) Auch tatsachliche Zwéange durch eine vom Auftraggeber geschaffene Or-
ganisationsstruktur kbnnen geeignet sein, den Beschaftigten zu dem gewinsch-
ten Verhalten zu veranlassen, ohne dass dazu konkrete Weisungen ausgespro-
chen werden mussen (vgl. Schubert RdA 2020, 248, 251). So ist von einem Ar-
beitsverhaltnis auszugehen, wenn der Auftraggeber in der Lage ist, Art und Um-
fang der Beschéaftigung maf3geblich zu steuern und dadurch tber eine Planungs-
sicherheit verfugt, wie sie bei einem Einsatz eigener Arbeithehmer typisch ist.
Daflir gentgt es allerdings nicht, dass sich zuféllig eine feste Personengruppe

findet, die immer wieder - frei und selbstbestimmt - angebotene Auftrdge an-
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nimmt. Eine langfristige und kontinuierliche Zusammenarbeit fuhrt fir sich gese-
hen nicht zu einer personlichen, sondern allenfalls zu einer wirtschaftlichen Ab-
hangigkeit, die fur sich genommen ein Arbeitsverhaltnis nicht zu begriinden ver-
mag (BAG 20. Januar 2010 - 5 AZR 99/09 - Rn. 22). Der Auftraggeber muss fur
die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses vielmehr organisatorische Malinahmen
ergriffen haben, durch die der Beschéftigte - wenn auch nicht unmittelbar ange-
wiesen, aber doch mittelbar gelenkt - angehalten wird, kontinuierlich Arbeitsauf-
trdge anzunehmen und diese in einem bestimmten Zeitrahmen nach prézisen
Vorgaben personlich zu erledigen. Auf diese Weise kann eine personliche Ab-
hangigkeit iSv. 8 611a BGB auch durch das Anreizsystem einer Plattform gege-
ben sein. Sie besteht zwar nicht schon aufgrund eines Unternehmenskonzepts,
das darauf ausgerichtet ist, kontinuierlich auf einen festen Kreis von Crowdwor-
kern zurickzugreifen und die Zusammenarbeit mit diesen - faktisch - zu versteti-
gen. Eine faktische Planungssicherheit wie bei einem Einsatz eigenen Personals
kann sich aber daraus ergeben, dass der Beschaftigte tber die von dem Auftrag-
geber zur Verfligung gestellte App angehalten wird, kontinuierlich ein bestimmtes
Auftragskontingent nach detaillierten Mal3gaben des Crowdsourcing-Unterneh-

mens anzunehmen.

(2) In die Beurteilung, ob der - fir das Vorliegen eines Arbeitsverhéaltnisses
erforderliche - Grad der personlichen Abhangigkeit erreicht ist, ist nach § 611a
Abs. 1 Satz 4 BGB die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit einzubeziehen. Die Art
der Dienstleistung und die Zugehdrigkeit der Tatigkeit zu einem bestimmten Be-
rufsbild kdnnen den zugrundeliegenden Vertragstyp ebenso beeinflussen wie Or-
ganisation der zu verrichtenden Arbeiten. Bestimmte Tatigkeiten lassen sich so-
wohl in einem Arbeitsverhéltnis als auch in einem Werk- oder freien Dienstvertrag
verrichten, wahrend andere regelmafiig im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses
ausgeubt werden. Bei untergeordneten, einfachen Arbeiten besteht eher eine
personliche Abhangigkeit als bei gehobenen Tatigkeiten (vgl. BAG 30. Septem-
ber 1998 - 5 AZR 563/97 - zu | der Grinde, BAGE 90, 36; 19. November 1997
-5 AZR 21/97 - zu B 11 der Griunde; 20. Juli 1994 -5 AZR 627/93 - zu B | der
Grunde, BAGE 77, 226). Ein Beschatftigter, der sich zur Erbringung einfacher Ar-
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beitsleistungen verpflichtet hat, verfigt von vornherein tber nur geringe Gestal-
tungsmoglichkeiten. Daher kénnen ihn schon wenige organisatorische Vorgaben
in der Ausiibung der Tatigkeit so festlegen, dass er seine Tatigkeit nicht mehr im
Wesentlichen frei gestalten kann. Die Arbeithnehmereigenschaft lasst sich in ei-
nem solchen Fall auch nicht dadurch ausschliel3en, dass der Auftraggeber die
wenigen erforderlichen Vorgaben bereits in der vertraglichen Vereinbarung fest-
schreibt (vgl. BAG 16. Juli 1997 -5 AZR 312/96 - zu | der Grinde, BAGE 86,
170).

(3) Nach 8§ 61la Abs.1 Satz5 BGB bedarf es fur die Feststellung des
Rechtsverhaltnisses im konkreten Fall einer Gesamtwuirdigung aller maf3gebli-
chen Umstande des Einzelfalls. Anknipfungspunkt fir die Zuordnung des
Rechtsverhaltnisses zu einem bestimmten Vertragstyp sind insbesondere die in
§ 611a Abs 1 Satz 1 BGB genannten Abgrenzungskriterien, kébnnen aber auch
weitere Umsténde sein, die teleologisch zur Abgrenzung beitragen kénnen (vgl.
ErfK/Preis 21. Aufl. BGB 8§ 611a Rn. 47 ff.; MHdB ArbR/Schneider 4. Aufl. § 18
Rn. 43). Vom Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses kann (erst) dann ausgegan-
gen werden, wenn den Kriterien, die fur eine personliche Abhangigkeit sprechen,
im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung hinreichendes Gewicht beizu-
messen ist oder sie dem Rechtsverhéltnis ihr Gepréage geben.

(4) Leistet der Beschaftigte abweichend von den getroffenen Vereinbarun-
gen tatsachlich weisungsgebundene, fremdbestimmte Arbeit, erklart § 611a
Abs. 1 Satz 6 BGB die Bezeichnung im Vertrag fur unbeachtlich. Der Wider-
spruch zwischen Vertragsbezeichnung und Vertragsdurchfiihrung wird durch ge-
setzliche Anordnung zugunsten letzterer aufgelost. Aus ihr ergibt sich der wirkli-
che Geschaftsinhalt. Fir die Bestimmung des Vertragstyps ist dann allein die tat-
sachliche Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses maf3geblich. Damit wird dem
zwingenden Charakter des Arbeitsrechts Rechnung getragen. Die zwingenden
gesetzlichen Regelungen fir Arbeitsverhaltnisse kénnen nicht dadurch abbedun-
gen werden, dass die Parteien ihrem Arbeitsverhdaltnis eine andere Bezeichnung
geben (vgl. BAG 21. Mai 2019 - 9 AZR 295/18 - Rn. 13; 21. November 2013
-6 AZR 23/12 - Rn.22; 25.September 2013 -10AZR 282/12 - Rn. 16,
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BAGE 146, 97; ahnlich Schwarze RdA 2020, 38, 41 f.; kritisch Riesenhuber
RdA 2020, 226, 228 ff.).

(5) Das Landesarbeitsgericht hat bei der danach vorzunehmenden Prifung
des Arbeitnehmerstatus einen weiten Beurteilungsspielraum. Seine tatrichterli-
che Wirdigung ist nur daraufhin zu Uberprifen, ob sie den Rechtsbegriff des Ar-
beitnehmers selbst verkannt, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze ver-
letzt, bei der Subsumtion den Rechtsbegriff wieder aufgegeben oder wesentliche
Umstande aul3er Betracht gelassen haben (BAG 21. Mai 2019 - 9 AZR 295/18 -
Rn. 14; 21. November 2017 - 9 AZR 117/17 - Rn. 26).

b) Gemessen an diesen Grundsétzen halt das Urteil des Landesarbeitsge-

richts einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat im Ausgangspunkt zutreffend erkannt,
dass die Bestimmungen der zwischen den Parteien geschlossenen Basis-Ver-
einbarung vom 13. Dezember 2016/6. Februar 2017 nicht die Anforderungen ei-
nes Arbeitsvertrags erfillen. Fur die rechtliche Einordnung eines Rahmenver-
trags kommt es darauf an, ob er der einen Partei das Recht zubilligt, frei tUber die
Annahme der kunftigen Einzelvertrdge zu entscheiden, oder ob einer Partei ein
Weisungsrecht zustehen soll, infolge dessen sie die zu erbringende Leistung ein-
seitig und fir die andere Partei verbindlich festzulegen berechtigt ist (BAG
21. Mai 2019 - 9 AZR 295/18 - Rn. 26). Vorliegend begriindet die als Rahmen-
vertrag konzipierte Vereinbarung keine wechselseitigen Rechte und Pflichten.
Aus ihr lasst sich weder eine Verpflichtung des Klagers zur Leistung von Diensten
fur die Beklagte noch zur Annahme eines tber die Online-Plattform verfiigbaren
Auftrags ableiten. Ein Verpflichtungstatbestand folgt auch nicht aus den ,Allge-
meinen Geschéfts- und Nutzungsbedingungen® fur die Bereitstellung und Nut-

zung der App.

bb) Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
auch die tatsachliche Durchfiihrung der durch Angebot und Annahme begrinde-

ten einzelnen Auftragsverhéltnisse sprachen in inrer Gesamtheit nicht fur ein Ar-
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beitsverhaltnis. Die Feststellung, der Klager habe, ohne mittelbar oder unmittel-
bar von Anreizen oder drohenden Sanktionen beeinflusst gewesen zu sein, frei
dariiber entscheiden kénnen, ob und in welchem Umfang er ihm tber die Online-
Plattform angebotene Auftrdge annehme, wirdigt wesentliche Umsténde der Zu-
sammenarbeit der Parteien nach Annahme eines Auftragsangebots unvollstan-
dig. Das Landesarbeitsgericht hat auf3er Betracht gelassen, dass der Klager bei
der Ausfihrung der Ubernommenen Auftrage, dh. im bereits begrindeten
Rechtsverhaltnis, Uber keine nennenswerten Entscheidungsspielraume mehr
verfugte. Die einzelnen Arbeitsschritte der zu verrichtenden Téatigkeiten wurden
durch die Auftragsbeschreibungen auf der Online-Plattform von der Beklagten
exakt vorgegeben. Der Klager hatte diese abzuarbeiten, um die ihm in Aussicht
gestellte Vergutung zu erhalten. Auch der zeitliche Rahmen fir die Auftragserle-
digung war stark eingegrenzt. Die Ubertragenen Kontrolltatigkeiten waren regel-
mafig binnen zwei Stunden zu verrichten. Dieses Spannungsverhaltnis zwi-
schen der Freiheit bei der Annahme der einzelnen Auftradge und der starken fach-
lichen, zeitlichen und ortlichen Gebundenheit des Klagers bei der Vertragsdurch-
fuhrung, mithin beim Vollzug des jeweils angenommenen Auftrags (vgl. dazu allg.
Bayreuther RdA 2020, 241, 247) wurde vom Landesarbeitsgericht weder aufge-

zeigt noch aufgeldst.

C) Dem Senat ist es auf der Grundlage der festgestellten Tatsachen nach
8 563 Abs. 3 ZPO mdglich, eine abschliel3ende Wirdigung sédmtlicher Umsténde
vorzunehmen, um den der Rechtsbeziehung der Parteien zugrundeliegenden
Vertragstyp zu bestimmen (vgl. dazu allg. BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR
370/18 - Rn. 47; 20. Oktober 2016 - 6 AZR 471/15 - Rn. 29, BAGE 157, 84). Da-
nach hat der Klager die ihm erteilten Auftrage nach den aufgezeigten Vorausset-
zungen tatsachlich in personlicher Abh&ngigkeit (aa) im Rahmen eines einheitli-
chen Arbeitsverhaltnisses (bb) durchgefiuhrt.

aa) Die nach 8§ 611a Abs. 1 Satz5 BGB vorzunehmende Gesamtbetrach-
tung aller Umsténde des Einzelfalls ergibt, dass der Klager im Rahmen der tat-
sachlichen Vertragsdurchfiihrung in arbeitnehmertypischer Weise weisungsge-
bundene und fremdbestimmte Arbeit leistete. Dafur fallt maf3geblich ins Gewicht,
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dass der Klager zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet war (1), die
geschuldete Tatigkeit ihrer Eigenart nach einfach gelagert und ihre Durchfiihrung
inhaltlich vorgegeben waren (2). Von besonderer Bedeutung ist zudem die kon-

krete Nutzung der App als Mittel der Fremdbestimmung bei der Auftragsvergabe

(3).

(1) Der Klager hatte die Kontrollauftrage personlich durchzufihren. Beauf-
tragt werden von der Beklagten nur Personen, die sich auf der Grundlage der
Basis-Vereinbarung auf ihrer Plattform registriert haben und denen die Anwen-
dersoftware (App) zur Verfugung gestellt wurde. Nach 11l 1 der Allgemeinen Ge-
schéafts- und Nutzungsbedingungen ist weder das fir die jeweilige Person einge-
richtete Benutzerkonto Ubertragbar noch dirfen mehrere Benutzerkonten fur die-
selbe Person angelegt werden. Das Teilen des Accounts wird von der Beklagten
ausdrucklich als ,Missbrauch oder Betrug”“ gewertet und als ,Verletzung der Nut-
zungsbedingungen® angesehen. Da die Auftrdge Uber die App und damit Uber
das individuelle Benutzerkonto abzuwickeln sind, kann der Nutzer entgegen 8 5
der Basis-Vereinbarung die tbernommenen Auftrage nicht durch Dritte ausfih-

ren lassen; er ist vielmehr gehalten, die Kontrollen persdnlich vorzunehmen.

(2) An die Ausubung der Kleinstauftrdge sind nur geringe Qualifikationsan-
forderungen gestellt. Es handelte sich um eine einfach gelagerte Tatigkeit, die
das Rechtsverhéaltnis schon deshalb in die Nahe eines Arbeitsverhaltnisses ri-
cken lasst (vgl. BAG 30. September 1998 -5 AZR 563/97 - zu | der Grunde,
BAGE 90, 36; 19. November 1997 - 5 AZR 21/97 - zu B | 1 der Grinde). Der Kla-
ger konnte aufgrund strikter Vorgaben der Beklagten an die Durchfuhrung der
ihm obliegenden einfach gelagerten Kontrollaufgaben seine Tatigkeit nicht im
Wesentlichen frei gestalten. Er musste diese Uber die Online-Plattform mit Hilfe
der App abwickeln. Dort war im Einzelnen festgelegt, wie er die Tatigkeiten zu
verrichten und welche Arbeitsschritte er vorzunehmen hatte. Entgegen der Auf-
fassung der Beklagten stellten diese Vorgaben nicht lediglich eine Beschreibung
des Arbeitsergebnisses dar. Durch sie hat die Beklagte die ohnehin nur geringen
Gestaltungsmaoglichkeiten bei der Art und Weise der Vertragsdurchfihrung na-

hezu vollstdndig ausgeschlossen. Die Mdglichkeit des Klagers, frei dartiber zu
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entscheiden, ob er zuerst die geforderten Fotos anfertigt und dann die Fragen an
die Ansprechperson richtet oder andersherum verféahrt, und seine Befugnis, auch
die Reihenfolge der inhaltlich vorgegebenen Fragen selbst festzulegen, ertffne-
ten ihm allenfalls minimale Gestaltungsspielraume. Sie fihren jedoch nicht dazu,

dass der Klager seine Tatigkeit ,im Wesentlichen® frei gestalten konnte.

(3) Die Uber die App einseitig vorgegebenen Beschéaftigungsbedingungen
sind so gestaltet, dass der jeweilige Nutzer - will er die Kontrolltatigkeiten wirt-
schaftlich sinnvoll austiben - tber einen langeren Zeitraum regelmafig Auftrage
annehmen und im Einzelnen vorbestimmte Arbeitsvorgdnge abarbeiten muss.
Lassen sich Crowdworker - wie der Klager - durch den Abschluss der Basis-Ver-
einbarung, die Registrierung auf der Plattform und deren Nutzung grundsatzlich
auf diese Beschaftigungsform ein, lenkt die Beklagte das Nutzerverhalten durch
den Zuschnitt und die Kombination der Auftrdge nach ihrem Beschéftigungsbe-
darf, ohne dass konkrete Anweisungen notig sind. Daraus ergibt sich die Fremd-

bestimmung der Tatigkeit.

(@) Die Beklagte reicht die ihr Gbertragenen Kontrollaufgaben nicht unveran-
dert an ihre ,Subunternehmer® weiter. Sie teilt diese in Mikrojobs auf, um an-
schlieRend deren Zusammenfassung uber die ,Crowd“ zu nutzerbezogenen Auf-
tragsbindeln zu ermdglichen. Zunachst wird fur die Kontrolle eines bestimmten
Produkts bezogen auf jede einzelne Verkaufsstelle ein gesonderter Auftrag aus-
geschrieben. Der Annahme und Durchfiihrung eines einzigen Kleinstauftrags
kommt - im Gegensatz zu grof3eren Aufgaben, die ggf. gewisse Fertigkeiten und
Kenntnisse voraussetzen, oder zur gebindelten Vergabe mehrerer Mikrojobs -
keine nennenswerte wirtschaftliche Bedeutung zu. Erst die Zusammenfassung
und tatsachliche Abwicklung mehrerer Kleinstauftrage ermoglichen dem Nutzer
eine rentable Beschéaftigung. Um eine solche Téatigkeiten verrichten zu dirfen,
muss der Nutzer dem Einfluss der App nachgeben. Diese bietet ihm in einem
Umkreis von bis zu 50 km um seinen aktuellen Aufenthaltsort Auftrdge an. Die
Anzahl der gleichzeitig anzunehmenden Auftrdge und damit die Mdglichkeit, eine
Route zur Erfullung mehrerer Auftrage zusammenzustellen und damit faktisch

einen Stundenlohn zu erzielen, der den Aufwand rechtfertigt, in einem Umkreis
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von bis zu 50 km Ziele anzusteuern, hdngt vom erreichten Level im Bewertungs-
system ab. Die Funktion der App ist somit nicht auf die Vergabe einzelner Auf-
trage durch einen selbststandigen Nutzer ausgerichtet, sondern zielt auf eine sich
- aus Sicht der Beklagten - selbstvollziehende, automatisierte Disposition der
Aufgaben auf dafir bereitstehende eingearbeitete Beschatftigte. Die Attraktivitat
des fur den einzelnen Nutzer jeweils einsehbaren Angebotsportfolio wird durch
Inhalt und Zuschnitt der zu einem bestimmten Zeitpunkt ausgelobten Auftrage
und damit von der Beklagten bestimmt. Diese Organisation der Plattformarbeit
muss einen im eigenen Interesse wirtschaftlich handelnden Crowdworker dazu
veranlassen, die Angebotssituation stéandig zu prifen und sich dienstbereit zu
halten, um eine sich fir ihn aufgrund seiner Filtereinstellungen (Standort, Level,

Zeitfenster) ergebende guinstige Angebotssituation nutzen zu kénnen.

(b) Die Beklagte setzte die Anreizfunktion dieses Bewertungssystems ge-
zielt ein, um den Nutzer dazu zu veranlassen, in dem Bezirk seines gewdhnlichen
Aufenthaltsorts kontinuierlich Kontrolltatigkeiten zu erledigen. Der Geschaftsfuh-
rer der Beklagten hat das ,Level-System® in der mundlichen Verhandlung vor
dem Landesarbeitsgericht als ,Gamification-Part der App“ bezeichnet. Die Be-
klagte regte somit durch die Inaussichtstellung von Erfahrungspunkten und den
damit verbundenen Vorteilen den ,Spieltrieb” der Nutzer an mit dem Ziel, diese
dadurch zu einer regelmafigen Beschaftigung zu bewegen. Zugleich verzogerte
sie den (zu) schnellen Aufstieg in ein hdheres Level durch ein regelméaRig auf
zwei Stunden begrenztes Zeitfenster, innerhalb dessen die Auftrage ab dem Zeit-
punkt ihrer Ubernahme zu bearbeiten sind. Denn zeitgleich kénnen immer nur so
viele Einzelangebote angenommen werden, wie der jeweilige Nutzer in der Lage
ist, innerhalb von zwei Stunden abzuarbeiten. Inwieweit dieser tatsachlich zeit-
gleich die seinem Level entsprechende Anzahl an Auftragen annehmen kann,
hangt somit insbesondere von der rdumlichen N&he der zu kontrollierenden
Tankstellen und Einzelhandelsgeschéafte zueinander ab. Je kirzer die Entfernung
zwischen den anzusteuernden Orten, desto mehr Kontrollen lassen sich in der

vorgegebenen Zeit erledigen.
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(c) Die Nutzer durfen die Zeitvorgaben nicht ,umgehen®. Sie sind nicht be-
rechtigt, auf Vorrat die ihrem Level entsprechende Anzahl von Auftragen zu-
nachst anzunehmen, um einzelne davon durch Nutzung der Abbruchfunktion in
der App wieder abzugeben, wenn sie feststellen, diese nicht in der vorgegebenen
Zeit erledigen zu konnen. Weder die Basis-Vereinbarung noch die Allgemeinen
Geschafts- und Nutzungsbedingungen sehen ein solches Recht vor. Die dort auf-
gefuhrten Regelungen verpflichten den Nutzer nach Annahme des Auftrags
dazu, ,diesen entsprechend der Auftragsbeschreibung korrekt durchzufihren®
bzw. die ,Leistung innerhalb der im Auftrag genannten Ausfluhrungsfrist zu erle-
digen. Die technische Méglichkeit, einen Auftrag durch Nutzung der entsprechen-
den App-Funktion abzubrechen, lasst nicht auf das Recht schliel3en, sich einsei-
tig von der eingegangenen Verpflichtung zu l6sen. Auch bei einem Auftragsver-
lust infolge von Zeitablauf liegt eine Verletzung der vom Nutzer eingegangenen
Pflicht vor, den Auftrag zeitgerecht auszufuihren. Ein solches vertragswidriges
Verhalten kann somit kein geeignetes Instrument darstellen, die Zeit-Level-Be-
grenzung zu umgehen und die sich daraus ergebende Lenkungswirkung zu

durchbrechen.

bb) Die langfristige und kontinuierliche Beschéaftigung des Klagers fiihrte zu
einer Verklammerung der einzelnen Auftrage zu einem einheitlichen (unbefriste-

ten) Arbeitsverhaltnis.

(1) Ein einheitliches Vertragsverhaltnis kann durch Ubereinstimmendes
schlissiges Verhalten begriindet werden, wenn die Parteien Uber einen rechtlich
erheblichen Zeitraum einvernehmlich Dienstleistung und Vergutung ausge-
tauscht haben. Darin kann ihr Gbereinstimmende Wille zum Ausdruck kommen,
einander zu den tatséchlich erbrachten Leistungen arbeitsvertraglich verbunden
zu sein (BAG 9. April 2014 - 10 AZR 590/13 - Rn. 26; 17. April 2013 - 10 AZR
272/12 - Rn. 13, BAGE 145, 26).

(2) Vorliegend haben die Parteien durch die tatséchliche Vertragspraxis
Ubereinstimmend zu erkennen gegeben, dass ihre Rechtsbeziehung nicht auf die
Erledigung einzelner Kleinstauftrdge, sondern die kontinuierliche Bearbeitung
von Auftragsbindeln gerichtet war. Die in der Zergliederung in Mikrojobs und
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dem Level-System angelegte und fir eine wirtschaftliche Vertragsdurchfiihrung
notwendige Biundelung einzelner Auftrage schliel3t es entgegen der Auffassung
der Beklagten aus, dass die Parteien jeden einzelnen angenommenen Kleinst-
auftrag fur sich gesehen als befristetes Arbeitsverhaltnis angesehen haben, des-
sen Rechtsunwirksamkeit innerhalb von drei Wochen nach seinem vereinbarten
Ende gemald § 17 Satz 1 TzBfG durch Klage beim Arbeitsgericht geltend ge-
macht werden muss. Eine rechtlich isolierte Betrachtung eines jeden der allein in
einem Zeitraum von elf Monaten vom Klager erledigten 2.978 Auftrage liel3e au-
Rer Acht, dass die Beklagten ihr Geschaftsmodell auf eine verstetigte Beschéfti-
gung von Crowdworkern ausgerichtet hat und es auch dem Klager erkennbar auf

eine verstetigte Beschéaftigung ankam.

3. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts bestand danach
zwar bei Zugang der Kiindigung am 24. Juni 2019 ein Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien. Da dieses jedoch durch die Kiindigung der Beklagten vom 24. Juni
2019 fristgerecht zum 31. Juli 2019 endete, erweist sich die Abweisung des Kin-

digungsschutzantrags im Ergebnis als zutreffend.

a) Der Senat muss nicht entscheiden, ob die E-Mail der Beklagten vom
10. April 2018 den Bedeutungsgehalt einer Kiindigung aufweist. Sie genigt be-
reits nicht dem Formerfordernis des § 623 BGB. Danach bedarf die Beendigung
eines Arbeitsverhaltnisses durch Kundigung der Schriftform; die elektronische
Form und damit eine Kindigung per E-Mail ist im Gesetz ausdrticklich ausge-

schlossen.

b) Die (Schriftsatz-)Kindigung vom 24. Juni 2019 ist dem Klager wirksam
zugegangen. Die Prozessbevollmachtigten der Parteien waren zur Erklarung

bzw. Entgegennahme der Kiindigung bevolimachtigt.

aa) Zwischen den Parteien steht nicht im Streit, dass ihren Prozessvertretern
die Prozessvollmacht fur die Durchfihrung des Berufungsverfahrens vor dem
Landesarbeitsgericht erteilt worden ist, das ua. das Bestehen eines Arbeitsver-
haltnisses im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsachenin-

stanz zum Gegenstand hatte.
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bb) Eine Prozessvollmacht ermé&chtigt gemal § 81 ZPO zu allen den Rechts-
streit betreffenden Prozesshandlungen. Dies sind nach standiger Rechtspre-
chung auch materiell-rechtliche Willenserklarungen, die sich auf den Gegenstand
des Rechtsstreits beziehen, weil sie zur Rechtsverfolgung innerhalb des Pro-
zessziels oder zur Rechtsverteidigung dienen. Solche Erklarungen sind von der
Prozessvollmacht umfasst, auch wenn sie aul3erhalb des Prozesses abgegeben
werden. Im gleichen Umfang, in dem die Vollmacht zur Vornahme von Prozess-
handlungen berechtigt, ist der Bevollméchtigte auch befugt, Prozesshandlungen
des Gerichts oder des Gegners entgegenzunehmen. Bei der Abgabe einer Kin-
digungserklarung, die im Fall ihnrer Wirksamkeit die gemaf 8 256 Abs. 1 ZPO vom
Arbeitnehmer erstrebte Feststellung des Fortbestands eines Arbeitsverhéltnisses
im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in den Tatsacheninstanzen hin-
derte und deshalb zur Abwehr seines Feststellungsbegehrens durch den Arbeit-
geber dient, handelt es sich um eine solche ,Prozesshandlung” (st. Rspr., vgl.
zuletzt BAG 1. Oktober 2020 - 2 AZR 247/20 - Rn. 48 mwN).

cc) Der Einwand des Klagers, die Kiindigung sei ihm nicht wirksam zuge-
gangen, weil die Prozessvollmacht seines Rechtsanwalts beschréankt gewesen
sei und die ,Entgegennahme von einseitigen Willenserklarungen (z.B. Kiindigun-
gen)“ ausdrucklich ausgeschlossen habe, flhrt zu keinem anderen Ergebnis. Die
Beschrankung entfaltete keine AuRenwirkung gegentiber der Beklagten. Es kann
unterstellt werden, dass die Prozessvollmacht im Parteiprozess (8 11 Abs. 1
Satz 1 ArbGG) auf die Abgabe von Willenserklarungen beschrankt und deren
Empfang ausgeschlossen werden kann (8§ 83 Abs. 2 ZPO). Im Prozess mit Ver-
tretungszwang (,Anwaltsprozess®) und damit im Berufungsverfahren vor dem
Landesarbeitsgericht (8 11 Abs. 4 Satz 1 ArbGG) kann sie dagegen im Aufl3en-
verhdaltnis grundsatzlich nicht beschrankt werden (BAG 27. Oktober 1988
-2 AZR 160/88 - zu Il 1 b der Griinde). Eine Ausnahme enthéalt § 83 Abs. 1 ZPO.
Danach hat eine Beschrédnkung des gesetzlichen Umfangs der Vollmacht dem
Gegner gegenuber nur insoweit rechtliche Wirkung, als sie die Beseitigung des
Rechtsstreits durch Vergleich, Verzichtleistung auf den Streitgegenstand oder
Anerkennung des von dem Gegner geltend gemachten Anspruchs betrifft. Die
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Entgegennahme einseitiger Willenserklarungen umfasst die Ausnahmebestim-

mung nicht.

C) Die Beklagte hat durch die Schriftsatzkiindigung auch die Schriftform des
§ 623 BGB gewabhrt.

aa) Zur Einhaltung der Schriftform des § 623 BGB muss die Kiindigung ge-
maf 8§ 126 Abs. 1 BGB vom Erklarenden eigenhandig unterschrieben und - da
es sich um eine empfangsbedirftige Willenserklarung handelt - in dieser Form
auch dem Erklarungsempfanger gemaf § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zugehen (vgl.
BAG 13. Juli 2006 - 8 AZR 382/05 - Rn. 28). Wird eine formbeddirftige Willenser-
klarung von einem Vertreter des Erklarenden mit eigenem Namen unterzeichnet,
so muss die Stellvertretung in der Urkunde zum Ausdruck kommen (BAG 13. Juli
2006 -8 AZR 382/05- Rn.28; 21. April 2005 -2 AZR 162/04 - zull 2 der
Grinde).

bb) Der Berufungserwiderungsschriftsatz vom 24. Juni 2019 enthielt einlei-
tend die Erklarung, dass die Beklagte auch in der Il. Instanz von ihrem Prozess-
bevollmachtigten vertreten werde (,... vertrete ich die ... Berufungsbeklagte®).
Zudem sprach der bevollmachtigte Rechtsanwalt die Kindigung ausdriicklich
,namens und im Auftrage der Beklagten® aus, womit er das Vertretungsverhaltnis

deutlich zum Ausdruck gebracht hat.

cc) Mit Zuleitung der durch eigenhéndige Unterschrift ihres Prozessbevoll-
machtigten beglaubigten Abschrift des Berufungserwiderungsschriftsatzes hat
die Beklagte dem Schrifttormerfordernis des 8§ 623 BGB iVm. § 126 Abs. 1 BGB
ausreichend Rechnung getragen. Mit dem Beglaubigungsvermerk wird zwar re-
gelmaRig nur die Ubereinstimmung der Abschrift mit der Urschrift bezeugt. Der
Prozessbevollmachtigte tbernimmt bei einem von ihm selbst unterschriebenen
Beglaubigungsvermerk zugleich auch die Verantwortung fiir den Inhalt der Ur-
kunde. Die Abschrift des Schriftsatzes stellt damit unter diesen Umstanden eine
eigenhandig unterzeichnete und die Schrifttorm wahrende Erklarung dar (BAG
13. Juli 2006 - 8 AZR 382/05 - Rn. 28; BGH 4. Juli 1986 - V ZR 41/86 - zu Il 3 der
Grinde).

ECLI:DE:BAG:2020:011220.U.9AZR102.20.0 -28 -

61

62

63

64



-28 - 9 AZR 102/20

d) Auf weitere Unwirksamkeitsgriinde hat sich der Klager nicht berufen, so-
dass das Arbeitsverhaltnis unabhangig davon am 31. Juli 2019 endete, ob die
Kindigungsfrist vorliegend vier Wochen (8 622 Abs. 1 BGB) oder einen Monat
(8 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB) zum Monatsende betrug.

C. Die Revision ist im Hinblick auf die Klageantrage zu 2. und zu 4. begrin-
det. Das Landesarbeitsgericht héatte die Entscheidung des Arbeitsgerichts tber
den Beschéftigungsantrag fur gegenstandslos erklaren missen. Den erstmals in
der Berufungsinstanz gestellten Antrag auf Urlaubsgewahrung héatte es nicht ab-

weisen durfen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat Ubersehen, dass das Arbeitsgericht mit der
Abweisung des auf Beschaftigung gerichteten Klageantrags zu 2. gegen § 308
Abs. 1 Satz 1 ZPO verstofR3en hat. Zudem hat es seinerseits unter Verstol3 gegen
§ 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO in der Sache Uber den Antrag auf Urlaubsgewéahrung
entschieden. Dies hat der Senat auch ohne eine hierauf gestiutzte Verfahrens-
rige der Parteien von Amts wegen zu berticksichtigen (vgl. BAG 25. August 2015
-1 AZR 754/13 - Rn. 18, BAGE 152, 240; 17. Méarz 2015 - 1 ABR 49/13 - Rn. 8).

1. Nach § 308 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist ein Gericht nicht befugt, einer Partei
etwas zuzusprechen, was nicht beantragt ist. Entsprechendes gilt, wenn das Ge-
richt dem Klager einen Anspruch aberkennt, den dieser nicht zur Entscheidung
gestellt hat (st. Rspr., zuletzt BAG 25. August 2015 - 1 AZR 754/13 - Rn. 20,
BAGE 152, 240; 15. April 2015 - 4 AZR 796/13 - Rn. 21 mwN, BAGE 151, 235;
BGH 28. Mai 1998 - | ZR 275/95 - zu Il 2 a der Griinde).

2. So liegt der Fall hier. Die Antrage auf Beschaftigung und Urlaubsgewah-
rung sind nicht zur Entscheidung angefallen. Bei ihnen handelt es sich um unei-
gentliche Hilfsantrage fur den Fall des Obsiegens mit einem der Feststellungsan-

trage. Diese innerprozessuale Bedingung ist nicht eingetreten.

Il. Auf die Berufung der Klagerin hatte das Landesarbeitsgericht die Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts Uber den Beschéaftigungsantrag, um eine sonst
eintretende Rechtskraft zu verhindern, fiir gegenstandslos erklaren missen (vgl.
BAG 25. August 2015 - 1 AZR 754/13 - Rn. 23, BAGE 152, 240). Zudem ist seine
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eigene klageabweisende Entscheidung tber den Antrag auf Urlaubsgewahrung
gegenstandslos. Dies war im Entscheidungsausspruch aus Griinden der Klar-
stellung festzustellen (vgl. BAG 25. August 2015 - 1 AZR 754/13 - aaO; 7. August
2012 - 9 AZR 189/11 - Rn. 8).

D. Die Revision ist hinsichtlich des auf Vergitung wegen Annahmeverzugs
von April 2018 bis Juni 2018 gerichteten Zahlungsantrags zu 3. begrindet. Das
Landesarbeitsgericht durfte die Berufung des Klagers nicht mit der Begriindung
zurlckweisen, etwaige Anspriche stinden ihm bereits deshalb nicht zu, weil zwi-
schen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis bestanden habe. Das Berufungsurtell
ist daher insoweit aufzuheben (8§ 562 Abs. 1 ZPO). Die Vergutungsklage ist dem
Grunde nach begriindet. Der Senat kann jedoch auf Grundlage der bisherigen
tatsachlichen Feststellungen nicht Gber die Hohe der Forderung entscheiden. Da-
her ist die Sache insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickzuverweisen (8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), das zu prufen

haben wird, in welcher Hohe Anspriiche bestehen.

l. Der Klager hat dem Grunde nach einen Anspruch auf Vergttung wegen
Annahmeverzugs nach 8 615 Satz 1 iVm. § 611a Abs. 2 BGB fur die Zeit von
April 2018 bis Juni 2018 wegen unterbliebener Zuweisung von Kontrollaufgaben.

1. Die Parteien verband im streitgegenstéandlichen Zeitraum ein Arbeitsver-
haltnis. Daraus stand dem Klager ein Beschaftigungsanspruch in einem Umfang
von 20 Wochenstunden zu. Der Umfang der Arbeitszeit lasst sich aus der prakti-

scher Handhabung des Arbeitsverhaltnisses ableiten.

a) Haben die Parteien einen Arbeitsvertrag ohne ausdriickliche Willenser-
klarungen zu seinem néheren Inhalt geschlossen, kann in Ermangelung anderer
Anknipfungspunkte fir die Bestimmung der regelméafiigen vertraglichen Arbeits-
zeit auf das gelebte Rechtsverhaltnis als Ausdruck des wirklichen Parteiwillens
abgestellt werden, auch wenn dem tatsédchlichen Verhalten nicht notwendig ein
bestimmter rechtsgeschéftlicher Erklarungswert in Bezug auf den Inhalt des Ar-
beitsverhaltnisses zukommt (BAG 2. November 2016 - 10 AZR 419/15 - Rn. 11;
17. April 2013 - 10 AZR 272/12 - Rn. 34, BAGE 145, 26; 26. September 2012
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- 10 AZR 336/11 - Rn. 14; 25. April 2007 - 5 AZR 504/06 - Rn. 12 ff.). Diese Re-
ferenzmethode ist auch dann anzuwenden, wenn erst nach 8 611a Abs. 1 Satz 6
BGB aufgrund der tatséchlichen Durchflihrung des Vertragsverhaltnisses festzu-
stellen ist, dass es sich hierbei um ein Arbeitsverhéaltnis handelt. Der Referenz-
zeitraum fur den zeitlichen Umfang der geschuldeten Arbeitsleistung ist dabei
SO zu bemessen, dass zuféllige Ergebnisse ausgeschlossen sind und der aktu-
elle Stand des Vertragsverhaltnisses der Parteien wiedergegeben wird (BAG
2. November 2016 - 10 AZR 419/15 - Rn. 12).

b) Diesen Anforderungen wird die Berechnung des Klagers gerecht. Er stellt
auf die durchschnittliche wochentliche Arbeitszeit wahrend seiner gesamten Be-
schéaftigungsdauer bei der Beklagten von rund 14 Monaten (4. Februar 2017 bis
10. April 2018) ab. Dieser Referenzzeitraum stellt sicher, dass auf Zufalligkeiten
beruhende Ausschlage abgefedert werden und fir das Arbeitsverhaltnis nicht
mehr relevante, in weiterer Vergangenheit liegende Faktoren nicht in die Bewer-
tung einflieBen. Einwendungen dagegen hat die Beklagte nicht erhoben. Nach
den von Landesarbeitsgericht getroffenen und nicht mit Verfahrensriigen ange-
griffenen Feststellungen betrug die Arbeitszeit des Kléagers in dem Betrachtungs-
zeitraum durchschnittlich 20 Stunden in der Woche. In einem Zeitraum von
elf Monaten hat der Klager 2.978 Auftrage erledigt und in Rechnung gestellt. Bei
einer im Berufsleben haufig auftretenden Flnftagewoche entsprache dies etwa
12,5 Auftragen pro Tag. Die regelmafiige Bearbeitung groRerer Auftragspakete
entsprach danach einer durchgehenden Vertragspraxis. Die nach den vorstehen-
den Grundsatzen fur das Arbeitsverhéltnis der Parteien maf3gebliche Arbeitszeit

belief sich somit auf 20 Wochenstunden.

2. Die Beklagte ist in Annahmeverzug geraten, nachdem sie die weitere Zu-
sammenarbeit mit dem Klager mit E-Mail vom 10. April 2018 fur beendet erklart
und die Ubertragung weiterer Kontrollauftrage abgelehnt hatte (88 293, 294 ff.
BGB).
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a) Der Arbeitgeber kommt gemanR § 293 BGB in Verzug, wenn er die ihm
angebotene Leistung nicht annimmt. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhaltnis
muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung grundsatzlich tatsachlich anbieten,
§ 294 BGB. Ein wortliches Angebot des Arbeitnehmers (8 295 BGB) geniigt,
wenn der Arbeitgeber ihm zuvor erklart hat, er werde die Leistung nicht anneh-
men oder er sei nicht verpflichtet, den Arbeithnehmer in einem die tatsachliche
Heranziehung Ubersteigenden Umfang zu beschaftigen (BAG 18. September
2019 -5AZR 240/18 - Rn. 19, BAGE 168, 25; 25. Februar 2015 -1 AZR
642/13 - Rn. 41, BAGE 151, 35). Lediglich fur den Fall einer unwirksamen Arbeit-
geberkindigung geht die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon aus,
ein Angebot der Arbeitsleistung sei regelméfRig nach § 296 BGB entbehrlich
(BAG 18. September 2019 -5AZR 240/18 - aaO; 15.Mai 2013 -5 AZR
130/12 - Rn. 22). Zudem kann ein Angebot der Arbeitsleistung ausnahmsweise
nicht erforderlich sein, wenn offenkundig ist, dass der Glaubiger auf seiner Wei-
gerung, die geschuldete Leistung anzunehmen, beharrt (BAG 18. September
2019 - 5 AZR 240/18 - aaO mwN).

b) Ein tatsachliches Angebot iSv. § 294 BGB war im Streitfall gemaf 8 295
BGB entbehrlich. Die Beklagte hat in ihrer E-Mail vom 10. April 2018 unmissver-
standlich zum Ausdruck gebracht, dass sie den Klager nicht mehr mit Kontrollauf-
gaben betraut und die Zusammenarbeit mit ihm vollstandig einstellen méchte.
Sie hat angekindigt, sein Benutzerkonto und damit die Plattform, Uber die die
Kommunikation der Parteien abgewickelt wurde, zu deaktivieren. Der Klager
musste dies als Weigerung verstehen, ihn auch nur irgendwie zu beschaftigen.

Il. Aufgrund der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen und
des Parteivorbringens in den Tatsacheninstanzen lasst sich die Anspruchshéhe
nicht bestimmen. Es liegt kein Rechtsgrund fur die vom Klager begehrte Vergu-
tungszahlung nach MaRRgabe seiner bisher als vermeintlich freier Mitarbeiter be-
zogenen Honorare vor. Dieser ergibt sich insbesondere nicht aus den getroffenen
vertraglichen Vereinbarungen der Parteien. Ohne das Vorliegen besonderer An-
haltspunkte, an denen es im Streitfall fehlt, kann nicht angenommen werden, das

zwischen den Parteien fir das vermeintlich freie Dienstverhaltnis vereinbarte
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Stundenhonorar sei auch in dem tatsachlich bestehenden Arbeitsverhaltnis der
Parteien als Bruttoarbeitsentgelt maf3geblich. Geschuldet ist vielmehr die tbliche
Vergltung iSv. § 612 Abs. 2 BGB.

1. Legen die Parteien ihrer Vergutungsvereinbarung eine unrichtige rechtli-
che Beurteilung dartber zugrunde, ob die Dienste abhangig oder selbstandig er-
bracht werden, bedarf es der Auslegung, ob die Vergutung unabhé&ngig von der
rechtlichen Einordnung des bestehenden Vertrags geschuldet oder gerade an
diese geknupft ist. MalRgebend ist der erklarte Parteiwille, wie er nach den Um-
standen des konkreten Falls aus der Sicht des Erklarungsempfangers zum Aus-
druck kommt (88 133, 157 BGB; BAG 26. Juni 2019 -5 AZR 178/18 - Rn. 24,
BAGE 167, 144).

2. Fehlt es an im Betrieb geltenden Vergitungsordnungen, kann eine fir
freie Mitarbeiter ausdriicklich getroffene Vergutungsvereinbarung nicht ohne
Weiteres auch im Arbeitsverhéltnis als maf3geblich angesehen werden. Andern-
falls bliebe auRer Acht, dass die Vergitung von Personen, die im Rahmen eines
Dienstvertrags selbstéandige Tatigkeiten erbringen, typischerweise zugleich Risi-
ken abdecken soll, die der freie Mitarbeiter anders als ein Arbeitnehmer selbst
tragt. Das betrifft nicht nur Risiken, gegen die Arbeitnehmer durch die gesetzliche
Sozialversicherung abgesichert sind. Freie Mitarbeiter missen zudem in Rech-
nung stellen, dass sie von Gesetzes wegen gegen den Verlust des Vergitungs-
anspruchs bei Arbeitsausfallen deutlich weniger geschutzt sind als Arbeitnehmer.
So haben sie bspw. keinen Anspruch auf bezahlten Mindesturlaub, sofern nicht
die Voraussetzungen des § 2 Satz 2 BUrlG vorliegen, Feiertagsvergutung sowie
- aulRerhalb von § 616 BGB - auf Fortzahlung der Vergitung im Krankheitsfall
und Vergutung in den Fallen des § 615 Satz 3 BGB. Aul3erdem finden auf freie
Mitarbeiter eine Vielzahl von Arbeitnehmerschutzbestimmungen, etwa das Kin-
digungsschutzgesetz, keine Anwendung und kommen ihnen die Grundsatze der
beschréankten Arbeitnehmerhaftung mit den damit verbundenen Privilegierungen

nicht zugute. Es kommt hinzu, dass bei freien Dienstvertrdgen die Vergutung
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meist - wie im Streitfall - als ,Honorar” oder ahnlich bezeichnet wird und der Ver-
trag haufig Regelungen Uber die Abfuhrung der Umsatzsteuer enthalt (BAG
26. Juni 2019 - 5 AZR 178/18 - Rn. 26 mwN, BAGE 167, 144).

3. Vor diesem Hintergrund muss dem Mitarbeiter regelmaRig klar sein, dass
er die fur ein freies Dienstverhéaltnis vereinbarte Vergutung nicht als Bruttoarbeits-
entgelt beanspruchen kann, falls sich das Rechtsverhaltnis in Wahrheit als Ar-
beitsverhaltnis darstellt. Nur in Ausnahmefallen, fir deren Eingreifen es beson-
derer, vom Arbeithehmer darzulegender Anhaltspunkte bedarf, wird deshalb eine
konstitutive, auf die Zahlung eines Honorars gerichtete Vergutungsvereinbarung
fur freie Mitarbeit dahin auszulegen sein, dass sie unabhangig von der Rechts-
natur des vereinbarten Rechtsverhaltnis Giltigkeit haben soll. Fehlt es an sol-
chen Umstanden und lasst sich durch ergédnzende Vertragsauslegung die Hohe
der Vergutung nicht zweifelsfrei bestimmen, fuhrt dies zur Anwendung von 8 612
Abs. 2 BGB und damit zu einem Anspruch auf die Ubliche Vergutung (BAG
26. Juni 2019 - 5 AZR 178/18 - Rn. 27 mwN, BAGE 167, 144).

4. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Ublichkeit der geltend gemachten
Vergutung fur vergleichbare Tatigkeiten am gleichen Ort tragt der Arbeitnehmer
(vgl. BAG 29. Januar 1986 - 4 AZR 465/84 - zu 13 der Grinde, BAGE 51, 59).

5. Nachdem weder das Landesarbeitsgericht noch die Parteien bislang die-
sen Gesichtspunkt in den Blick genommen haben, gebieten der Anspruch auf
rechtliches Gehor und der Grundsatz der Gewahrleistung eines fairen Verfahrens
(dazu BAG 7. Februar 2019 - 6 AZR 84/18 - Rn. 30; 23. August 2017 - 10 AZR
859/16 - Rn. 20, BAGE 160, 57), den Parteien und hierbei zundchst dem darle-
gungs- und beweisbelasteten Klager im Rahmen des fortgesetzten Berufungs-
verfahrens Gelegenheit zu geben, zur Gblichen Vergitung weiteren Sachvortrag

zu halten.

E. Samtliche Hilfsantrage fallen nicht zur Entscheidung an. Sie sind nur fir
den Fall gestellt, dass das Rechtsverhaltnis der Parteien nicht als Arbeitsverhalt-

nis zu qualifizieren ist und die maf3geblichen Hauptantrage deshalb abgewiesen
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werden. Die Hilfsantrage kdnnen nur positiv beschieden werden, wenn der Zu-
sammenarbeit der Parteien ein freies Mitarbeiterverhaltnis zugrunde lag, was

vorliegend nicht der Fall war.

Kiel Weber Zimmermann

Vogg Stietzel
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