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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 668/12
15 Sa 2287/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

17. April 2013
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 17. April 2013 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann und Mestwerdt sowie den ehrenamtlichen Richter Simon

und die ehrenamtliche Richterin Trimner fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom
8. Februar 2012 - 15 Sa 2287/11 - wird mit der MaBga-
be zurlckgewiesen, dass die Beklagte verurteilt wird,
die Klagerin mit einer Teilzeitquote von 53 % einer Voll-
zeitarbeitnehmerin in einem Arbeitsverhaltnis als Cutte-
rin zu beschéftigten.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob die als Cutterin tatige Klagerin Arbeit-
nehmerin der beklagten Rundfunkanstalt ist und als solche im Umfang von
53 % einer Vollzeitarbeithehmerin zu beschéftigen ist.

Die Klagerin ist diplomierte Schnittmeisterin und bei der Beklagten - ei-
ner Radio- und Fernsehanstalt des &ffentlichen Rechts - seit dem 1. Mai 2000
als Cutterin beschaftigt. Sie wird Gberwiegend fir die Produktion der Sendung
»+Abendschau“ eingesetzt.

Die Beklagte halt fur die bei ihr regelmaBig anfallenden Bildschneide-
arbeiten entsprechende Dienste von Cuttern vor, die in Schneiderdumen der
Beklagten eingesetzt werden und auf deren Tatigkeit Autoren, Reporter usw.
zurtckgreifen kdénnen. Zu diesem Zweck erstellt die Beklagte Dienstplane,
durch die entsprechende Arbeitskapazitdten zu bestimmten Zeiten gewéhrleis-
tet sind. Fir die durch fest angestellte Cutter nicht gedeckten Zeiten fragt die
Beklagte telefonisch die Bereitschaft zur Ubernahme der freien Schichten in
einem Kreis von Cuttern ab, die von der Beklagten als freie Mitarbeiter angese-
hen werden. Zu diesem Kreis gehért jedenfalls seit dem Jahr 2000 auch die
Klagerin. Sie kann die ihr regelmaBig angebotenen Einsatze ablehnen, machte
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aber, soweit bekannt, von der Ablehnungsmdglichkeit keinen oder allenfalls
marginalen Gebrauch.

Die Dienstpldne werden nach einem Schichtsystem (Fridh- und Spét-
schicht) mit festgelegten Anfangs-, End- und Pausenzeiten erstellt. Diese
Arbeitszeiten gelten fur alle bei der Beklagten Beschéftigten, unabhangig
davon, ob es sich um ,freie“ oder fest angestellte Mitarbeiter handelt. Die
Klagerin arbeitet in den Raumen der Beklagten mit den jeweils fir den zu
erstellenden Bildbeitrag Verantwortlichen und technischen Mitarbeitern zusam-
men. Sie benutzt dabei ein am Arbeitsort in den Rdumen der Beklagten instal-
liertes Schnittsystem, das mit dem Server des Senders verknUpft ist. Im Jahr
2007 hat die Kléagerin an 118 Tagen, im Jahr 2008 an 117 Tagen und im Jahr
2009 an 119 Tagen gearbeitet.

Die Klagerin meint, ihre Vertragsbeziehung zur Beklagten erfille die
Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses. Sie sei keine programmgestalten-
de Mitarbeiterin. Sie arbeite vorgegebene Anweisungen Uber den Inhalt der zu
bearbeitenden Sendungen ab. Sowohl die Themen als auch die inhaltliche
Ausrichtung, insbesondere der Text des Beitrags sowie das Filmmaterial seien
vorgegeben. Der jeweilige Reporter erstelle das Bildmaterial mit den Originalté-
nen far den jeweiligen Sendebeitrag. Dieser wéhle auch die Bilder aus. Einen
nennenswerten eigenen klinstlerischen Gestaltungsspielraum habe sie nicht.
Sie sei hinsichtlich Ort, Zeit sowie Art und Weise der Leistungserbringung
weisungsgebunden. Einsatzangebote der Beklagten habe sie nicht ablehnen
kénnen, weil sie von ihrer Téatigkeit fur die Beklagte ihren Lebensunterhalt
bestreite.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien seit dem
1. November 2009 ein ungekundigtes Arbeitsverhalt-
nis besteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie an mindestens
120 Arbeitstagen im Jahr in einem Arbeitsverhéltnis
als Cutterin zu beschéftigen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie meint, die prak-
tische Durchfihrung des Vertragsverhaltnisses mit der Kléagerin rechtfertige
nicht den Schluss auf das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses. Die Klagerin sei
programmgestaltende Mitarbeiterin. Programmgestaltend sei jeder, der durch
seine Mitwirkung inhaltlichen Einfluss auf eine Produktion nehme. Die Klagerin
bringe aufgrund ihrer Ausbildung zur Cutterin in hohem MaBe ihre individuelle
kinstlerische Befahigung und Aussagekraft in die jeweils von ihr vorzubereiten-
den Sendungen ein. Mit ihrer Arbeit bei der Produktion eines Sendebeitrags
beeinflusse die Klagerin die Wirkung der Bilder auf die Zuschauer. Die Klagerin
sei nicht wie eine Arbeitnehmerin weisungsgebunden. Sie kénne die ihr ange-
botenen Einsétze ablehnen. Dass die Klagerin auf die technischen Einrichtun-
gen der Beklagten angewiesen sei, andere nichts an ihrer Eigenschaft als freie
Mitarbeiterin.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantrdgen erkannt. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der vom
Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. In der mindlichen Verhandlung vor dem Senat hat die
Klagerin ihren Antrag dahin gehend klargestellt, dass sie Beschéftigung im
Umfang von 53 % einer Vollzeitkraft begehrt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Die Vorinstanzen haben - mit der sich
aus der Urteilsformel ergebenden MaBgabe - richtig entschieden.

A Die Klage ist begriindet. Die Klagerin ist Arbeitnehmerin der Beklagten
(zu |). Die Beklagte ist verpflichtet, die Klagerin als Cutterin im Umfang von
53 % einer Vollzeitkraft zu beschaftigen (zu /).

l. Die Klagerin ist mit der Beklagten durch einen unbefristeten Arbeitsver-
trag, gerichtet auf die Leistung von Diensten als Cutterin, verbunden.
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1. Die Klagerin stand der Beklagten seit dem Jahr 2000 dauerhaft zur
Leistung von Diensten als Cutterin zur Verfligung. Die Parteien haben den dem
Leistungsaustausch zugrunde liegenden Vertrag nicht durch Abgabe ausdriick-
licher Gbereinstimmender Willenserklarungen abgeschlossen. Ein Vertrag kann
jedoch durch Ubereinstimmendes schliissiges Verhalten (Realofferte und deren
konkludente Annahme) zustande kommen (vgl. BGH 22. Madrz 2012 - VIl ZR
102/11 - Rn. 11, BGHZ 193, 10). So liegt es hier. Die Parteien haben Uber
einen Zeitraum von mehreren Jahren einvernehmlich Dienstleistung und Vergu-
tung ausgetauscht. Die Klagerin war nach Anforderung der Beklagten als
Cutterin tatig und die Beklagte hat ihr daflr Vergitung gezahlt und weitere
vertragliche Leistungen erbracht. Zwischen den Parteien bestand damit ein
Dienstvertrag iSd § 611 BGB (vgl. zum Dienstvertrag als Grundtyp des Arbeits-
vertrags: M(iKoBGB/Mtiller-Glége 6. Aufl. § 611 Rn. 1 ff.; BeckOK BGB/Fuchs
§ 611 Rn. 1 ff. mwN). Davon geht auch die Beklagte aus. Allerdings handelte es
sich nicht, wie die Beklagte meint, um einen freien Dienstvertrag, sondern um
einen Arbeitsvertrag. Die entsprechende Wurdigung des Landesarbeitsgerichts

ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den rechtlichen Grundsat-
zen ausgegangen, die das Bundesarbeitsgericht zur Abgrenzung eines Arbeits-
verhéltnisses von dem Rechtsverhéltnis eines freien Dienstnehmers aufgestellt
hat.

a) Hiernach unterscheiden sich beide durch den Grad der persénlichen
Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet. Arbeit-
nehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in persdn-
licher Abhéangigkeit verpflichtet ist. Das Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfuh-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tétigkeit betreffen. Arbeitnehmer ist derjenige
Mitarbeiter, der nicht im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 HGB). Dabei sind
alle Umstande des Einzelfalls in Betracht zu ziehen und in ihrer Gesamtheit zu
wuardigen. Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus dem wirklichen Geschéfts-
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inhalt. Die zwingenden gesetzlichen Regelungen fur Arbeitsverhaltnisse kénnen
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 Durchfliihrung des
Vertrags zu entnehmen. Widersprechen sich Vereinbarung und tatsachliche
Durchfliihrung, ist letztere maBgebend (st. Rspr., vgl. zuletzt BAG 29. August
2012 - 10 AZR 499/11 - Rn. 14, 15).

b) Diese Grundséatze sind auch im Bereich Funk und Fernsehen anzu-
wenden (BAG 20. Mai 2009 - 5 AZR 31/08 - Rn. 20 mwN), wobei der verfas-
sungsrechtliche Schutz der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG zu
beachten ist. Allgemein mussen die Gerichte Grundrechte interpretationsleitend
bericksichtigen, damit deren wertsetzender Gehalt auch auf der Rechtsanwen-
dungsebene gewahrt bleibt (vgl. BVerfG 15. Januar 1958 - 1 BvR 400/51 - zu
II'1 der Grinde, BVerfGE 7, 198). Das verlangt im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG in der Regel eine fallbezogene Abwégung zwischen der Bedeutung
der Rundfunkfreiheit auf der einen und dem Rang der von den Normen des
Arbeitsrechts geschutzten Rechtsguter auf der anderen Seite (grundlegend
BVerfG 13. Januar 1982 -1BvR 848/77 ua. - zu C Il und lll der Griinde,
BVerfGE 59, 231; 18. Februar 2000 - 1 BvR 491/93 ua. - zu Il 2 b bb der Grtin-
de). Die Rundfunkfreiheit erstreckt sich auf das Recht der Rundfunkanstalten,
dem Gebot der Vielfalt der zu vermitteinden Programminhalte auch bei der
Auswahl, Einstellung und Beschéftigung derjenigen Mitarbeiter Rechnung zu
tragen, die bei der Gestaltung der Programme mitwirken sollen (BVerfG
18. Februar 2000 - 1 BvR 491/93 ua. - zu ll 2 b aa der Griinde). Es ist von
Verfassungs wegen nicht ausgeschlossen, auch im Rundfunkbereich von den
fur das Arbeitsrecht allgemein entwickelten Merkmalen abhéngiger Arbeit
auszugehen (BVerfG 18. Februar 2000 - 1 BvR 491/93 ua. -; 22. August 2000
-1BvR 2121/94 - zu 2 der Griinde). Allerdings muss das durch Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG geschutzte Recht der Rundfunkanstalten, frei von fremder Einfluss-
nahme Uber die Auswahl, Einstellung und Beschéftigung programmgestaltender
Mitarbeiter zu bestimmen, angemessen berucksichtigt werden. Eine Beeintrach-
tigung kommt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in
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Betracht, wenn die verfigbaren Vertragsgestaltungen - wie Teilzeitbeschéfti-
gungs- oder Befristungsabreden - zur Sicherung der Aktualitdt und Flexibilitat
der Berichterstattung in tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht nicht in gleicher
Weise geeignet sind wie die Beschéftigung in freier Mitarbeit (vgl. BVerfG
18. Februar 2000 - 1 BvR 491/93 ua. - zu Il 2 ¢ bb der Griinde).

C) Nach der stéandigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist als ,programmgestaltend“ der Kreis derjenigen Rundfunkmitarbeiter anzuse-
hen, ,die an Hoérfunk- und Fernsehsendungen inhaltlich gestaltend mitwirken.
Das gilt namentlich, wenn sie typischerweise ihre eigene Auffassung zu politi-
schen, wirtschaftlichen, kinstlerischen oder anderen Sachfragen, ihre Fach-
kenntnisse und Informationen, ihre individuelle kiinstlerische Befahigung und
Aussagekraft in die Sendung einbringen, wie dies bei Regisseuren, Moderato-
ren, Kommentatoren, Wissenschaftlern und Kinstlern der Fall ist.“ Nicht zu den
programmgestaltenden Mitarbeitern gehdren das betriebstechnische und das
Verwaltungspersonal sowie diejenigen, die zwar bei der Verwirklichung des
Programms mitwirken, aber keinen inhaltlichen Einfluss darauf haben (BVerfG
13. Januar 1982 - 1 BvR 848/77 ua. - zu C Il 1 b der Griinde, BVerfGE 59, 231;
BAG 19. Januar 2000 - 5 AZR 644/98 - zu B Ill 2 a der Griinde, BAGE 93, 218).

d) Auch bei programmgestaltenden Mitarbeitern kann entgegen der
ausdrucklich getroffenen Vereinbarung ein Arbeitsverhéltnis vorliegen, wenn sie
weitgehenden inhaltlichen Weisungen unterliegen, ihnen also nur ein geringes
MaB an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und Selbststéandigkeit verbleibt, und
der Sender innerhalb eines zeitlichen Rahmens Uber ihre Arbeitsleistung verfu-
gen kann. Letzteres ist dann der Fall, wenn sténdige Dienstbereitschaft erwartet
wird oder wenn der Mitarbeiter in nicht unerheblichem Umfang auch ohne
entsprechende Vereinbarung durch Dienstplane herangezogen wird, ihm also
die Arbeiten letztlich zugewiesen werden (BAG 20. Mai 2009 - 5 AZR 31/08 -
Rn. 22 mwN).

e) Bei nicht programmgestaltenden Mitarbeitern von Rundfunkanstalten ist
die Arbeitnehmereigenschaft ohne Weiteres anhand der allgemeinen Kriterien
zu prifen. Auch sie kdnnen je nach Lage des Falls freie Mitarbeiter sein. Das
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Bundesarbeitsgericht hat verschiedentlich ausgeflihrt, nicht programmgestal-
tende Téatigkeit in Rundfunkanstalten lasse sich regelmaBig nur in Arbeitsver-
haltnissen ausfihren (BAG 30. November 1994 - 5 AZR 704/93 - zu B Il 3 der
Grinde mwN, BAGE 78, 343). Soweit darin die Aufstellung einer verbindlichen
rechtlichen Regel zu sehen wére, halt der Senat daran nicht fest. In Wahrheit
handelte es sich bei jener Aussage nicht um einen Rechtssatz in dem Sinne,
dass mit dem Fehlen der programmgestaltenden Qualitdt eines Rundfunkmit-
arbeiters zugleich dessen Status als Arbeitnehmer feststiinde und es entbehr-
lich ware, die Arbeitnehmereigenschaft von nicht programmgestaltenden Mit-
arbeitern anhand der allgemeinen Kriterien zu Uberprifen. Vielmehr ist die
genannte Aussage lediglich als Hinweis auf einen Erfahrungswert zu verstehen:
So werden nicht programmgestaltende Mitarbeiter haufiger die Kriterien eines
Arbeitnehmers erfillen als es bei programmgestaltenden Mitarbeitern zu erwar-
ten ist.

f) An der Unterscheidung zwischen programmgestaltender und nicht
programmgestaltender Tétigkeit in diesem Sinne halt der Senat fest. Die Unter-
scheidung ist deswegen von Bedeutung, weil bestimmte Gegebenheiten je
nachdem, ob es sich um programmgestaltende Mitarbeiter handelt oder nicht,
unterschiedlichen Aussagewert im Hinblick auf den Arbeitnehmerstatus haben
kénnen. Die rechtliche Differenzierung findet ihre Grundlage in erheblichen
tatsachlichen Unterschieden der Arbeit in einer Rundfunkanstalt. So wird die
zeitliche und rédumliche Einbindung bei programmgestaltenden Mitarbeitern oft
nicht ohne Weiteres als Hinweis auf eine Leistung in persodnlicher Abhangigkeit
gewertet werden kénnen. Es ist zB ein Unterschied, ob ein Mitarbeiter als
Nachrichtentechniker in einem Tonarchiv zu festgelegten Zeiten ihm vorge-
schriebene archivarische Leistungen zu erbringen hat oder ob er sich zu be-
stimmten Zeiten in einem Studio einzufinden und dort humoristische Beitrage
individuell extemporierend zu gestalten hat, die fur das Programm derart pra-
gend sind, dass in der 6ffentlichen Wahrnehmung der Sender mit der Stimme
des Sprechers nachgerade identifiziert wird (vgl. dazu BAG 8. November 2006
-5 AZR 706/05 - BAGE 120, 104).
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3. Gemessen an diesen Grundséatzen ist die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts, dass die Parteien in einem Arbeitsverhaltnis zueinander stehen,
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsgericht hat die
maBgeblichen rechtlichen Gesichtspunkte widerspruchsfrei und vollstandig
berlcksichtigt. Es hat Uberdies die erforderliche Gesamtwirdigung der in
Betracht kommenden Tatsachen vorgenommen.

a) Die Klagerin ist nicht programmgestaltende Mitarbeiterin der Beklagten.
Ihr Einfluss auf den Inhalt der ausgestrahlten Beitrdge ist gering. Sie kann
weder die Themen bestimmen noch das zu bearbeitende Bild- und Tonmaterial.
Beides wird vorgegeben. Aus dem Bild- und Tonmaterial muss eine Auswahl
getroffen werden, die durch das Thema, die vorgegebene Lange des Beitrags
und die Vorstellung des jeweiligen Reporters oder Autors von der zu Uibermit-
telnden ,Botschaft” gepragt ist, nicht aber von inhaltlichen Vorstellungen oder
vom Formwillen der Klagerin. Dass und in welcher Form die Klagerin auch nur
einen der von ihr fr die ,Abendschau” bearbeiteten Beitrdge maBgeblich nach
eigenen asthetischen oder inhaltlichen Konzepten gestaltet hatte, ist nicht
festgestellt. Wenn auch die Tatigkeit einer Cutterin kinstlerische Fahigkeiten
voraussetzt, so ist sie doch nicht allein um deswillen zwangslaufig programm-
gestaltend (vgl. zur Geigerin in einem Orchester: BVerfG 13. Januar 1982
- 1 BvR 848/77 ua. - zu C IV der Griinde, BVerfGE 59, 231). Abgesehen davon
ist nicht ersichtlich, welche schnittklinstlerische Handschrift die Klagerin den
von ihr bearbeiteten Beitrdgen gegeben haben sollte, wie sich diese besondere
Note von anderen Gestaltungsmdéglichkeiten unterschied und inwiefern sie als
formale oder inhaltliche Programmaussage gewirkt haben kénnte. Zu Recht hat
das Landesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang auch auf das Sendeformat
hingewiesen, das als regionales Nachrichtenmagazin (,Abendschau”) der
sachlichen Vermittlung von Neuigkeiten durch kurze Filme und bebilderte
Sprechtexte dient. Dass bei anderen Filmformaten, etwa Spielfiimen oder
ambitionierten Dokumentarfilmen, die Schnittmeisterin uU eine andere, namlich
bestimmende Rolle spielen kann, hat auch das Landesarbeitsgericht erwogen,
aber zu Recht als fir den Streitfall nicht entscheidend angesehen.
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b) Da die Klagerin nicht programmgestaltende Mitarbeiterin der Beklagten
ist, war ihre Arbeitnehmereigenschaft anhand der allgemeinen Kriterien zu
ermitteln. Deren Anwendung fuhrt zum Ergebnis, dass die Klagerin zur Beklag-
ten im Arbeitsverhéltnis steht.

aa) Die Klagerin ist fachlich weisungsgebunden. Sie hat den Schnitt so
vorzunehmen, wie es den Vorstellungen des jeweiligen Reporters oder Autors
entspricht. Soweit technische Fragen in Betracht kommen, mag die Klagerin
auch eigene Vorstellungen in die Realisierung einbringen. Dass sie auf die
Gestaltung der betreffenden Beitréage einen inhaltlich oder formal maBgeblichen
Einfluss ausubt oder austiben koénnte, ist - wie ausgeflhrt - nicht ersichtlich.

bb) Die Klagerin ist bei ihrer Tatigkeit 6rtlich gebunden. Wenn sie Dienst
verrichtet, hat das ausschlieBlich an dem von der Beklagten dafiir vorgesehe-
nen Ort zu geschehen. Diese rdumliche Gebundenheit beruht auf einer - zwar
stillschweigenden, aber nicht zwingend vorgegebenen - Entscheidung der
Beklagten, den Schnitt in eigenen Raumen vornehmen zu lassen. Externe
Schnittstudios werden auf dem Markt zur Miete angeboten. Es besteht far
Rundfunkanstalten keine Notwendigkeit, Schnittarbeiten im Hause erledigen zu
lassen. Geschieht es dennoch, so ist die rdumliche Einbindung auch Ausdruck
des engen, von der Beklagten gestalteten Arbeitszusammenhangs, dem die
Klagerin bei Austbung ihrer Arbeit unterworfen ist.

ccC) Die Klagerin ist auch ansonsten in die Arbeitsorganisation bei der
Beklagten eingebunden. Sie verrichtet ihre Téatigkeit nicht allein, sondern hat
sowohl mit Reportern und Autoren als auch mit technischen Mitarbeitern der
Beklagten zusammenzuwirken. Dies geschieht unter Inanspruchnahme der von
der Beklagten zur Verfigung gestellten und nach ihren Vorstellungen eingerich-
teten technischen Einrichtungen und gemaB den von ihr aufgestellten arbeits-
organisatorischen Vorgaben. Auch diese Einbindung ist Ausdruck des Willens
der Beklagten, die Schnittarbeit in den von ihr gestalteten Arbeitszusammen-
hang einzupassen und sie damit zu lenken und zu beherrschen.
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dd) Die zeitliche Weisungsgebundenheit der Klagerin ist insoweit strikt, als
sie nur im Rahmen der von der Beklagten fur alle Cutterinnen und Cutter
vorgeschriebenen Schichtplane arbeiten kann. Die Anfangs- und Endzeiten
ihrer Schichten und die Reihenfolge der Arbeiten an den Tagen, an denen sie
Dienst tut, liegen fest und die Klagerin muss sich daran halten. Insoweit gibt die
Klagerin ihre Zeitsouveranitat auf und fugt sich in den von der Beklagten vorge-
gebenen Arbeitsrhythmus ein. Sie hat keine Mdglichkeit, die Schicht nach
Bedarf etwas frilher oder spater anzutreten, als es in den Dienstplénen vorge-
sehen ist. Sie kann ebenso wenig die Reihenfolge der Arbeiten selbst bestim-
men oder die Arbeit nach eigenen zeitlichen Bedlrfnissen unterbrechen, ver-
schieben usw. Sie muss sich vielmehr in das festgelegte Zeitraster einfligen.
Indes bestand fir die Klagerin insoweit ein fur Arbeitsverhéaltnisse hohes Maf
an Ungebundenheit in zeitlicher Hinsicht, als sie grundséatzlich die Ubernahme
von Diensten ablehnen konnte. Auch diesen Umstand hat aber das Landes-
arbeitsgericht in seine Gesamtbetrachtung einbezogen und bewertet. Zu Recht
hat es gemeint, dass die Méglichkeit der Klagerin die Ubernahme von Diensten
abzulehnen, hier nicht die Bejahung der Arbeitnehmereigenschaft hindert. Im
Streitfall hat die Klagerin praktisch keinen Gebrauch von ihrem Ablehnungs-
recht gemacht; es wurde nicht ,von Fall zu Fall* jeweils neu entschieden,
sondern die Beklagte ging regelhaft davon aus, dass die der Klagerin angetra-
genen Schichten von ihr Gbernommen wurden. Vor allem aber ist zu bertck-
sichtigen, dass die Klagerin ohnehin nicht im Umfang einer Vollzeitkraft einge-
setzt wird. SchlieBlich kann die Beklagte auch von fest angestellten Teilzeitbe-
schéaftigten nur in begrenztem Rahmen erwarten, dass sie auf Abruf ohne
Weiteres zur Verfliigung stehen (§ 12 Abs. 2 TzBfG).

ee) Jedenfalls ist es nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht
in der Gesamtbetrachtung die auf den Arbeitnehmerstatus deutenden Umstéan-
de als maBgebend angesehen und dem freilich nicht zu leugnenden Maf
zeitlicher Unabhangigkeit der Klagerin in dem vorliegenden Zusammenhang
keine entscheidende Bedeutung zugemessen hat.
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I. Die Klage ist auch mit dem Beschéftigungsantrag begrindet. Die vom
Landesarbeitsgericht festgestellte Anzahl der jahrlichen Beschéaftigungstage
entspricht, wie die Parteien in der Verhandlung vor dem Senat klargestellt
haben, einem Anteil von 53 % einer Vollzeitkraft.

B. Die Kosten der Revision fallen der Beklagten nach § 97 Abs. 1 ZPO zur
Last.
Mikosch Mestwerdt Schmitz-Scholemann
Simon Trimner
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