Matthias Prinz

Rechtsanwalt Ar/w%grinz.law

Aktenzeichen: 5 AZR 107/90 ﬁ
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 27. Februar 1991
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die Amtliche Sammlung: Nein

die Fachpresse : Nein

das Bundesarchiv ¢ Nein
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Arbeitsrechtlicher Status einer Fernsehreporterin

BGB § 611 Abhangigkeit; HGB § 84 Abs. 1; ZPO § 256 Abs. 1

Leitsdtze:

Keine
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5 AZR 107/90

7 Sa 68/89 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
27. Februar 1991

Clobes, Urteil

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle In Sachen
pp.

hat der Fuinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemaf § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 27. Februar 1991 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Gehring und Dr. Olderog
sowie die ehrenamtlichen Richtér Kessel und Buschmann fir Recht
erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
21. Dézember 1989 - 7 Sa 68/89 - aufgehoben.
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2. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 23. Mai 1989
- 22 Ca 95/88 - wird zurlckgewiesen.

3. Die Kl&gerin hat die Kosten der Berufung und
der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, ob zwischen ihnen ein unbe-

fristetes Arbeitsverh&ltnis besteht.

Die am 25. Dezember 1938 geborene Kl&gerin ist seit 1970 als
Reporterin fir den Beklagten tatig. Sie stellt fir ihn Fernseh-
beitrédge Uberwiegend im Bereich der Modernen Kunst her. Ihre
Beltrage werden vom Beklagten in der Sendung "B A

ausgestrahlt.

Die Klagerin erh&lt vom Beklagten auf die einzelnen Beitré&ge
bezogene Auftrage. Als Vergltung bezieht die Kl&gerin ein Hono-
rar, das in einer monatlichen Abrechﬁung zusammengefaPft wird. Das
Honorar wird vom Beklagten als lohnsteuer- und sozialversiche-
rungspflichtige Vergltung behandelt. Die Kl&gerin bekommt aufer-
dem ein Urlaubsentgelt. Der Beklagte gewdhrt ihr weiter »ei den
monatlichen Abrechnungen den Betrag des Arbeitgeberanteils fur

die Sozialversicherung.

Der Beklagte erteilt der Klagerin entweder bestimmte Auftra-
ge oder er wahlt aus einer Vorschlagsliste der Klagerin bestimmte

Beitrédge aus. Die Klagerin nimmt - in streitigem Umfang - an den-
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jenigen Redaktionskonferenzen der journalistischen Mitarbeiter
der "B A " teil, die jeweills am Montag stattfin-
den,
o

Nach Auftragserteilung gestaltet sich die Arbeit der Klége-
rin zur Herstellung eines Fernsehbeitrages im wesentlichen in
immer gleicher Weise. Die Kl&gerin muP zundchst die erforderli-
chen Recherchen durchfihren. Dazu gehdren besonders das Litera-
turstudium, die Vorbesichtigung von Ausstellungen und die Vorge-
sprache mit Interviewpartnern. Ferner fallt darunter die Auswer-
tung des Zeitungs—- und Filmarchivs des Beklagten. Dieses Archiv
kann die Klagerin neuerdings ohne zeitliche Absprache benutzen.
Das von der Klagerin ausgesuchte Archivmaterial muf umgespielt
werden. Dazu muf die Kldgerin im Hause des Beklagten nicht immer
anwesend sein. Es folgen die Dreharbeiten, die die Kl&gerin mit
Hilfe des Personals und der technischen Einrichtungen des Beklag-
ten vor Ort durchfuhrt. FUr die zeitliche Festlegung dieser Ar-

beiten ist der Dispatcher des Beklagten zustandig.

Anschliefend werden in den Studios des Beklagten und in An-

wesenheit der Kl&gerin aus dem Filmmaterial die gewlnschten Pas-
sagen herausgeschnitten. Den auf den geschnittenen Fernsehbeitrag
abgestimmten Text erarbeitet die Kl&gerin. Das geschieht in der

Regel in den Studios des Beklagten.

Die Abnahme des Beitrags erfolgt in der Weise, dap der ver-
antwortliche Tagesredakteur sich den unvertonten Beitrag ansieht.
Aufgabe der Kléagerin ist es dabei, den von ihr verfaften Text aus

dem Manuskript vorzulesen. In welchem Umfang der Tagesredakteur
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auf die bildliche und textliche Fassung des Beitrags Einflup neh-

men kann, ist zwischen den Parteien streitig.

Die Herstellung des Beitrags wird durch dessen Synchronisa-
tion im Synchronstudio des Beklagten in Anwesenheit der Kl&gerin
abgeschlossen. Die Kl&gerin spricht den Text nicht selbst. Wegen

der Synchronisation ist eine Terminaﬁsprache erforderlich.

Die Klagerin hat geltend gemacht, sie werde vom Beklagten
seit Jahren als Reporterin in einem unbefristeten Arbeitsverhdlt-
nis beschaftigt. Sie arbeite ausschieflich fur den Beklagten als
einzige flr das Fachgebiet Moderne Kunst und erbringe ihre T&tig-
keit in persénlicher Abh&ngigkeit. Dies folge im wesentlichen
daraus, daPp der Beklagte wegen des ganz Uberwiegenden Teils der
bei der Beitragsherstellung anfallenden Arbeiten Uber ihre, der
Klégerin, Arbeitskraft hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der Ar-
beitsleistung verfligen kénne, Sie sei insoweit in die Arbeitsor-
ganisation des Senders eingegliedert. Sie sel ohne eigene freie
Disposition auf arbeitsteilige Zusammenarbeit mit dem Personal
des Beklagten und auf die Benutzung seiner technischen Einrich-
tungen angewiesen. Die Arbeitszeit, bei der eine Eingliederung in
den Sendebetrieb anzunehmen sei, liege bei mindestens 60 % der
flir einen Filmbeitrag erforderlichen Gesamtarbeitszeit von 25
Stunden. Sie habe im monatlichen Durchschnitt der letzten Jahre
etwa sieben Filme flr die B A hergestellt. Durch
ihre T&tigkeit bei dem Beklagten sei sie zeitlich so gebunden,
daB es ihr nicht mdglich sei, daneben noch anderweitig tatig zu

werden,
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Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daPp zwischen den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis besteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
vorgetragen, die Klégerin kénne im wesentlichen frei ihre Tat}g—
keit gestalten und ihre Arbeitszeit bestimmen. Es sei ihr freige— i
stellt, einen Auftrag anzunehmen oder ihn abzulehnen. Beil der Ge-
staltung des Beitrags sei die Kl&gerin im Rahmen des vereinbarten
Themas v6llig frei und habe nur den Abgabetermin zu beachten.
Eine fachliche Weisungsgebundenheit gegeniber dem zustédndigen Re-
dakteur bestehe nicht, auch wenn dieser in Ausnahmef&llen bei der
Abnahme Veré&nderungen wlinsche. Die Kl8gerin unterliege keiner
Pré&senzpflicht. Eine gewisse Abh&ngigkeit bei der Arbeitszeit er-
gebe sich allenfalls hinsichtlich der Dreharbeiten, des Schnitts,
der Abnahme und der Synchronisation. Diese Aufgaben erforderten
einen durchschnittlichen Arbeitsaufwand von 7,25 Stunden. Im Ver-
gleich zu den anderen Arbeiten ergebe sich eine Bindung der Klé&a-
gerin an den Betrieb des Senders allenfalls im Verhdaltnis von 1

zZu 2.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Kléagerin hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, dap
zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverh&ltnis be-
steht. Dagegen richtet sich die Revision des Beklagten, mit der

er die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erstrebt.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Das Feststellungsbegehren der
Klagerin ist zul&ssig (§ 256 Abs. 1 ZPO; vgl. BAGE 41, 247, 250
f. = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu A der Grunde), sach-
lich aber nicht gerechtfertigt. Zwischen den Parteien besteht

kein Arbeitsverhdltnis.

I.1. Ein Arbeitsverhdltnis unterscheidet sich von dem Rechtsver-
haltnis eines freien Mitarbeiters (Dienstvertrag) durch den Grad
der persdnlichen Abhdngigkeit, in welcher der zur Dienstleistung
Verpflichtete jeweils steht. Arbeitnehmer ist, wer seine Dienst-
leistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisa-
tion erbringen muf. Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorga-
nisation wird besonders dadurch deutlich, dap ein Arbeitnehmer
hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der AusflUhrung der Ubernommenen
Dienste einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-
liegt. Haufig tritt auch eine fachliche Weisungsgebundenheit
hinzu. Diese ist Jedoch fUr Dienste hdherer Art nicht immer ty-

pisch (vgl. BAGE 41, 247, 253 £.

it

AP, aa0, zu B II 1 der Grinde,
m. W. N.; seither stdndig, zuletzt in dem nicht verdffentlichten
Urteil des Senats vom 7..November 1990 - 5 AZR 15/90 -, zu I 1
der Grunde).

2. Uber die danach vorzunehmende Einordnung des Rechtsverhdlt-
nisses (Dienstvertrag oder Arbeitsvertrag) entscheidet der Ge-
schaftsinhalt, nicht dagegen eine von den Parteien gewdhlte Be-
zeichnung, die dem Gesch&ftsinhalt iﬁ Wahrheit nicht entspricht,

und auch nicht eine von den Parteien gewlnschte, von der Rechts-
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ordnung aber nicht gebilligte Rechtsfolge (z. B. Arbeitsvertrag
ohne Kindigungsschutz). Der jeweilige Vertragstyp ergibt sich aus
dem wirklichen Geschéftsinhalt. Dieser wiederum folgt aus den ge-
troffenen Vereinbarungen oder aus der tatsédchlichen Durchflhrung
des Vertrages. Widersprechen Vereinbarung und tatsédchliche Durch-
flhrung einander, ist die letztere mapPgebend. Aus der praktischen
Handhabung lassen sich namlich Ruckschlisse darauf ziehen, von
welchen Rechten und Pflichten die Parteien in Wirklichkeit ausge-
gangen sind (vgl. statt vieler nochmals BAGE 41, 247, 258 f. =
AP, aa0, zu B II 3 der Grinde, m. w. N.,; zuletzt Senatsurteil vom

7. November 1990 - 5 AZR 15/90 -, zu I 2 der Grunde).

II. Das Landesarbeitsgericht ist von den Grundsatzen ausgegan-
gen, die der Senat flir die Abgrenzung des Arbeitsverhdltnisses
von dem Rechtsverhaltnis eines freien Mitarbeiters entwickelt
hat. Es ist dabei zu dem Ergebnis gelangt, die Kl&gerin sei Ar—.
beitnehmerin des Beklagten, weil sie persdénlich abhéngig sei.
Ihre persdnliche Abhdngigkeit zeige sich darin, daPp sie auf den
technischen und organisatorischen Apparat und auf die Mitarbeiter

des Beklagten bei der Herstellung der von ihr Ubernommenen Film-

beitrédge angewiesen sei. Auch zeitlich sei sie gebunden, weil sie
die genannten Arbeiten nicht immer zu den von ihr gewldnschten
Terminen ausfihren kénne. Eine persdnliche Abhéngigkeit gehe auch
daraus hervor, daPp die Beitré&ge der Kldgerin von dem verantwort-
lichen Redakteur abgenommen werden miften. Zwar mdége die Klégerin
beim Recherchieren und beim Sichten von Archivmaterial hinsicht-
lich ihrer Zeit- und sonstigen Arbeitseinteilung frei sein, diese

Aufgaben stellten aber nur notwendige Vorarbeiten fur die eigent-
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liche Arbeitsleistung dar. Schlieflich habe der Beklagte die Bei-
trage der Klagerin in der Vergangenheit in einem Umfang entgegen-
genommen, der fast dem Umfang der Tadtigkeit eines festangestell-

ten Reporters entspreche,

Diese Subsumtionsbegrindung wird von der Revision zu Recht

angegriffen.

ITI. Bei der Frage, ob und in welchem Mafe der Mitarbeiter per-
sénlich abhangig ist, mup vor allem die Eigenart der jeweiligen
Tatigkeit berlcksichtigt werden; denn abstrakte, fur alle Arbeit-
nehmer geltende Kriterien lassen sich nicht aufstellen (vgl. BAGE
30, 163, 169 = AP Nr., 26 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit, zu B II 2 der
Grunde). Es gibt eine Anzahl von T&tigkeiten, die sowohl im Rah-
men eines Arbeitsverhaltnisses wie auch im Rahmen eines freien
Mitarbeiterverhdltnisses erbracht werden kénnen. So kann ein
Fernsehansager seine Aufgaben in der rechtlichen Gestalt eines
Arbeitsverhdltnisses oder eines freien Mitarbeiterverhdltnisses
erfillen (Senatsurteil vom 14. Juni 1989 - 5 AZR 346/88 -, zu

II 2 der Grinde, nicht verdffentlicht). Gleiches gilt fir Musik-
redakteure und Musikmoderatoren (vgl. Senatsurteil vom 11. De-
zember 1985 - 5 AZR 435/84 -, zu B II 4 der GrUnde, ebenfalls
nicht verdffentlicht). MaPfgeblich flr ein Arbeitsverh&ltnis ist,
daPB der Arbeitgeber innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens
Uber die Arbeitsleistung des Mitarbeiters verfigen kann. Eine

derartige Bindung liegt im Streitfall jedoch nicht vor.

1. Die Tatigkeit einer Fernsehreporterin kann ihrer Art nach im

Arbeitsverhdltnis wie in einem freien Mitarbeiterverhdltnis er-
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bracht werden. Die Parteien haben Uber viele Jahre hinaus in dem
rechtlichen Rahmen eines freien Mitarbeiterverh&ltnisses zusam-
mengewirkt., Das ist rechtlich nicht zu beanstanden, auch wenn der
Beklagte, wie es der Tarifregelung bei ihm entspricht, fdr die
Klagerin bestimmte Beitrdge einbehalten und bestimmte Leistungen

erbracht hat, wie sie sonst nur im Arbeitsverhdltnis Ublich sind.

Bei den Arbeiten der Klagerin ist zu unterscheiden zwischen
einem vorbereitenden Teil, einem journalistisch-kinstlerisch-
schépferischen Teil und dem technischen Teil der Ausflhrung. Die
Herstellung von Fernsehbeitré&gen fir eine Abendsendung ist ihrem
Wesen nach insgesamt eine schoépferische Tatigkeit journalistisch-
klinstlerischer Art. Ihr dient unmittelbar alles, was zur Vorbe-
reitung anvLiteraturstudium und weiteren Recherchen, aber weiter
auch alles, was zur Auftragsdurchfihrung erforderlich ist. Dabei
mupf allerdings die rein technische Seite der Beitragserstellung
an Bedeutung zurUcktreten, auch wenn sie wegen der hierfir zu
fordernden Prazision in zeitlicher Hinsicht einen erheblichen An-

teil an der Gesamttdtigkeilt der Kldgerin ausmacht.

2. DaP die Kl&gerin bestimmte, klar umrissene Beitragsauftrage
erhielt, spricht nicht zwingend flUr ein Arbeitsverhdltnis. Viel-
mehr handelt es sich beil den Auftragen um eine genaue Abgrenzung
des Leistungsgegenstandes, wie sie bei dem Bestimmungsrecht des
Bestellers im Sinne eines Werkvertrages (§ 631 BGB) Ublich ist.
Die Vorgaben des Beklagten entsprachen daher auch nicht dem per-
sbnlichen Weisungsrecht eines Arbeitgebers, sondern ergaben sich
allein aus sachlichen Erfordernissen. Jedenfalls war die Klé&gerin

hinsichtlich ihrer Beitragsthemen keinen weitergehenden Anweisun-
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gen unterworfen als beispielsweise ein Bauunternehmer, ‘der an die
regelmdPfig bis in die letzten Details gehenden Pldne des Archi-
tekten oder an die Vorstellungen und Wunsche des Bauherrn gebun-

den ist.

Die T&tigkeit der Klagerin hat viel Ahnlichkeit mit der
eines freischaffenden Journalisten oder Kunstlers, dessen Aufgabe
es 1st, ein bestimmtes Werk eigenverantwo;tlich herzustellen und
abzuliefern. DaP die Kl&gerin dabei einer gewissen Kontrolle des
verantwortlichen Tagesredakteuré unterworfen ist, bedeutet hoch
nicht, dap sie inhaltlichen Weisungen des Beklagten unterliegt.
Der Status eines freien Mitarbeiters setzt namlich nicht voraus,
dap der Mitarbeiter in jeder Beziehung den Gegenstand seiner T&-
tigkeit frei bestimmen kann. Er muf vielmehr immer damit rechnen,
daB der Dienstberechtigte seine Arbeit einer stdndigen Qualitdts-
kontrolle unterzieht und auch Korrektﬁren-verlangt. So ist beim
Werkvertrag der Werkbesteller berechtigt, eine bestimmte Quali-

tadtshbhe festzusetzen und Nachbesserung zu fordern.

3. Wenn der beklagte Sender der Klagerin so viele Auftrége er-
teilte, wie sie bewdltigen konnte, um eine Vergltung éhnlich wie
eine angestellte Reporterin zu verdienen, so fﬁhrée dieser Um-
stand ebenfalls nicht zu einer persdénlichen Abhéngigkeit (Wei-

sungsgebundenheit) der Klagerin im Sinne des Arbeitsrechts.

4, Zeitliche Vorgaben oder die Verpflichtung, bestimmte Termine
fir die Erledigung der Ubertragenen Aufgaben einzuhalten, sind
kein wesentliches Merkmal fUr ein Arbeitsverh&ltnis. Auch im Rah-
men von Dienst- oder Werkvertrédgen kénnen von dem Dienstberech-
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.

tigten oder dem Besteller Termine fir die Erledigund’dg; Arbeit

bestimmt werden, ohne dap daraus eine zeitliche Weisungsabhingtg-

keit folgt, wie sie fir das Arbeitsverhéltnis kennzeichnedéuiﬁtx

5. Die Tatsache, dap die Parteien Uber lange Zeit in einem Ray~ =

B2

keinen arbeitsrechtlichen Indizwert. Auch bei Bestehen eines Dau-
errechtsverhdltnisses mup stets geprift werden, ob es sich um ein
Arbeitsverhdltnis oder um ein freies Mitarbeiterverhaltnis han-
delt. Denn beide Rechtsformen sind sowohl mit als auch ohne Dau-
erverpflichtung denkbar. Das zeigen beispielsweise die als freie
Dienstvertrédge zu qualifizierenden Beratervertrdge von Rechtsan-
walten, Unternehmensberatern und Arzten (vgl. zu der grundsé&tzli-
chen Frage der Dauer der Zusammenarbeit BAGE 30, 163, 167 f. =
AP, aa0, 2zu B I 2 der Grunde; Urteil vom 24. Oktober 1984 - 5 AZR
346/83 -, zu B II 1 der Grinde, nicht verdffentlicht; weiter Ur-
teil vom 11. Dezember 1985 - 5 AZR 435/84 -, zu B II 5 der Grin-

de, ebenfalls nicht verdffentlicht),

6. Dap die Klé&gerin bei der technischen Abwicklung der -Herstel-
lung ihrer Filmbeitrdge auf die entsprechenden Einrichtungen und

auch auf bestimmte Mitarbeiter des Beklagten angewiesen ist, be-

deutet ebenﬁalls'noch keine'Eingliederung der Klégerinain denhhe—-

trieb des Béklagpén mit der Rechtéfolge der persénlichen Abhan-
Agigkeit. Gerade in diesem Bereich ihrer Arbeit unterliegt die
Klagerin ,ndmlich keinerlei Weisungen des Beklagten. Auch unbe-
zweifelbar in einem freien Mitarbeiterverh&éltnis tatige Reporter
mipten sich - aus rein praktischen Erwdgungen - des Personals und

der Einrichtungen des Beklagten bedienen, um ihre Beitrage sende-
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reif herzustellen. Zwar ware es denkbar, dap ein freier Reportef
eilgene Mitarbeiter und den erforderlichen eigenen techniscﬁen Ap-
‘parat unterhielte, in der Praxis durfte das jedoch kaum vor-
kommen, weil die dann anfallenden Kosten zu hoch wlren. Das An-
gewlesensein auf Mitarbeiter und Einrichtungen des Beklagten kann
vorliegend daher gerade nicht als Umstand gewertet werden, der

auf Eingliederung und persénliche Abh&ngigkeit schliefen l&apt.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog .

Kessel Buschmann
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