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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Abhidngigkeit

Leitsdtze:

Keine

(vgl. 5 AZR 110/76)

Aktenzeichen: 5 AZR 119/76

Urteil des BAG vom 9. Marz 1977 LAG  Baden-~Wirttemberg
(Mannheim)
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5 AZR 119/76

6 Sa 53/75 Baden-Wirttemberg
(Mannheim)

Verkiindet am
9., Mirz 1977

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 9. Mirz 1977 durch die Vorsitzende Richte-
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In Sachen

rin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither und Dr. Sei-

densticker sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Blasig und Doring

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 1.
Oktober 1975 - 6 Sa 53/75 - wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tra-

gen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kl&gerin Ar-
beitnehmerin oder freie Mitarbeiterin ist.

Die Kligerin ist seit Mai 1969 fiir den Beklagten als
Journalistin tdtig. Sie arbeitet in der Hauptabteilung
"Fernsehen - Information". Diese Hauptabteilung ist in
fiinf Ressorts gegliedert (Politik, Wirtschaft, Gesellschaft,
Kultur, Regionales). Innerhalb dieser Ressorts bestehen
einzelne Redaktionen, im Ressort "Regionales" die Redak-
tion "Abendjournal". Die Klédgerin ist vorwiegend fir die-
se Redaktion als Reporterin tédtig; sie stellt kiirzere Film-
beitrige her. Daneben arbeitet sie fiir einzelne Redaktio-
nen in den Ressorts "Kultur" und "Gesellschaft". Fur das
Ressort "Kultur" produziert sie Features mit einer Sende-
dauer von 30 bis 45 Minuten. In unregelmdBigen Absténden
teilt der Beklagte die Kldgerin zum sog. Nachrichtenfinder-
dienst ein. Der Beklagte erstellt hierfir Dienstpléane,
nachdem die Kldgerin zuvor ihre Bereitschaft erklart hat.

In der Redaktion "Abendjournal" finden t&glich Redak-
tionskonferenzen statt. In einem an die Mitarbeiter des
Abendjournals gerichteten Rundschreiben der "Chefredak-
tion Fernsehen - Information" des Beklagten vom 20. Novem-
ber 1973 werden diese tdglichen Redaktionskonferenzen, "an
der alle Mitarbeiter, die an diesem Tage nicht auf Dienst-
reise sind, teilnehmen", angekiindigt. In dem Rundschrei-

ben heiBt es weiter:

"Ich bitte die freien Mitarbeiter, sich in
Zukunft zu Anfang jeden Monats in einer

beim Redaktionsleiter ausliegenden Liste
einzutragen, an welchen Tagen sie dem Abend-
journal zur Verfiigung stehen. In dieser Ein~-
tragung sehe ich eine Verpflichtung, die,
falls sie nicht eingehalten wird, die Re-
daktionsleitung veranlassen kann - im Ein-
vernehmen mit mir - auf die regelmissige
Mitarbeit Einzelner zu verzichten."
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Daraufhin schrieb der damalige Leiter der Redaktion
Abendjournal den Mitarbeitern dieser Redaktion am 22. Novem-

ber 1973:

"Jeden Wochentag um 9.00 Uhr findet ab sofort
eine kurze Redaktionskonferenz statt. Ent-
schuldigt ist, wer laut Auftrag zu Dreharbei-
ten unterwegs ist.

n

Es besteht aber zwischen den Parteien Streit dartber,
ob die Kladgerin und die tibrigen fiir diese Redaktion tatigen
freien Mitarbeiter zur Teilnahme an diesen Redaktionskonfe-
renzen verpflichtet sind.

Die Arbeit an den der Klagerin in der Redaktionskonfe-
renz zugewiesenen Filmbeitrdgen beginnt mit den Recherchen.
Aufgabe der Kligerin ist es dann, in groben Umrissen den Film
zu konzipieren. Bei der Produktion von Features bespricht
sie das Ergebnis ihrer Vorarbeiten mit einem Redakteur. Fir
die anschlieBende Produktion des Films stellt der Beklagte
das Kamerateam und die sonst bendtigten Krafte sowie die
erforderlichen Ausristungen und Gerdte zur Verfigung. Den Eln
satz des Personals muB die Klagerin mit der Dispositionsab-
teilung des Beklagten abstimmen. Diese Abteilung setzt die
Termine fir die Aufnahme, Schnitt und Synchronisation fest.
Bei Abnahme der Filme kann der zustandige Ressortleiter oder
Redakteur Anderungen veranlassen.

Die Klagerin erhalt fir jeden Auftrag ein Honorar, das
sich in der Hohe nach einem vom Beklagten festgelegten Rahmen
richtet. Fur ihre Tatigkeit im Rahmen des Nachrichtenfinder-
dienstes erhdlt die Klidgerin eine Pauschalvergitung von tag-
lich 150,-~ DM. Im Jahre 1974 betrug das monatliche Durch-
schnittseinkommen der Klagerin rund 2.350,-- DM.

Der Beklagte hatte der Kldgerin bei Aufnahme ihrer T&-
tigkeit eine Beschaftigung als freie Mitarbeiterin angeboten.
Die Kldgerin ist hierauf eingegangen. In der Folgezeit, zu-
letzt mit Schreiben vom 2. April 1974, bemiihte sich die Kla-
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gerin, beim Beklagten festangestellt zu werden. Der Be-
klagte lehnte dies mit Schreiben vom 18. April 1974 ab.

Die Kligerin hat die Auffassung vertreten, sie ste-
he zum Beklagten in einem Arbeitsverh8ltnis. Dazu hat sie
behauptet, sie werde praktisch ohne erkennbaren Unterschied
zu Festangestellten vom Beklagten zu Dienstleistungen her-
angezogen. Sie sei planmdBig in den Betrieb des Beklagten
eingegliedert. Sie kOnne sich einem kontinuierlichen Ein-
satz nicht entziehen, ohne befilirchten zu miissen, daB ihr
in Zukunft keine Auftrige mehr erteilt wiirden. Fir den Be-
klagten sei sie im gleichen zeitlichen Unfang wie ein fest-
angestellter Mitarbeiter tatig. Der Beklagte verfiige auch
iiber ihre Arbeitszeit. Sie habe die Anordnungen des Chef-
redakteurs der Hauptabteilung "Fernsehen - Information"
und des damaligen Ieiters der Redaktion "Abendjournal"”
von November 1973, an den Redaktionskonferenzen teilzu-
nehmen und sich in eine Liste inzutragen, als verbindlich
angesehen. Der Beklagte verlange auch, daB sie ihre Adresse
mit Telefon-Nummer angebe, wenn sie sich nicht an ihrem Ar-
beitsplatz im Hause aufhalte; sie misse fiir den Beklagten
stdndig verfiigbar und erreichbar sein. Wihrend der Produk-
tion sei sie ebenso wie festangestellte Mitarbeiter an die
Arbeitszeiten gebunden. Auch in fachlicher Hinsicht unter-
liege sie den Welsungen der Ressortleiter und Redakteure
in bezug auf Thematik, Ausfihrung, Linge und Termine ihrer
Filmbeitrdge; sie sei auch zu Anderungen verpflichtet. Ihre
personliche Abhéngigkeit zeige sich schlieBlich darin, daB sie
ihren Urlaub mit Kollegen und Ressortleitern absprechen mis-
se; der Urlaub werde in die Urlaubsliste eingetragen. Im
Krankheitsfalle miisse sie sich entschuldigen. Der Beklagte
habe ihr ein Arbeitszimmer, einen Schreibtisch, ein Tele-
fon und ein Postfach in den Redaktionsrd@umen zugewiesen.

Die Kldgerin hat beantragt,

festzustellen, daB sie sich beim Beklagten
in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis

befinde.
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
~| Kostenlos ( i pp) Google play D
-5 W Uber 200 Gesetze mobile A < App Store
JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

3893 «

Z)my



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-5-
Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, die Klagerin sei keine
Arbeitnehmerin. Sie sei nicht verpflichtet, einzelne Auftrige
anzunehmen. Wenn sie einmal einen Auftrag ablehne, brauche
sie nicht zu befiirchten, daB die Beziehungen der Parteien ge-
stort oder zu ihrem Nachteil beeintrachtigt wiirden. Die Klé-
gerin miisse auch nicht unbedingt die Redaktionskonferenzen
besuchen; die Teilnahme sei aber erwinscht und liege im Inter-
esse der Kligerin selbst. Die Kligerin brauche sich auch nicht
an die betriebsiibliche Arbeitszeit zu halten, sie brauche sicé
bel Abwesenheit nicht zu entschuldigen und miisse im Krankheité;
falle kein arztliches Attest vorlegen. Die Klagerin kdnne
ihren Urlaub nehmen, wann sie wolle. Er erwarte nur, daB sie
den Urlaubstermin abspreche. Im iibrigen hat der Beklagte gel-
tend gemacht, filir die Beschaftigung freier Mitarbeiter gebe
es ein sachliches Bediurfnis. Fir bestimmte Themenbereiche
brauche er nur von Fall zu Fall freie Mitarbeiter, die einen
Beitrag produzieren konnten. Hier waren festangestellte Mitar
beiter nicht voll ausgelastet. Er misse sich auf diese Weise
auch die Kreativitat eines groBeren Kreises von freien Mitar-
beitern sichern.

\\)}’; DyIn ‘Jesg §§ yoeu {lll quaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] Iap 9t

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Beru-g
fung des Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Rev131o£
verfolgt er seinen Antrag auf Klageabweisung weiter, wahrend
die Klagerin um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrunde:

Das Berufungsgericht hat zu Recht festgestellt, dai die
Klagerin Arbeitnehmerin und keine freie Mitarbeitern ist.

41.a) Bei der Abgrenzung eines Arbeitsverhdltnisses von dem

Rechtsverhdltnis eines freien Mitarbeiters ist das Berufungs-
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gericht von den Grundsétzen ausgegangen, die der Senat in
stidndiger Rechtsprechung entwickelt hat. Danach entschei-
det dariiber, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt, der Grad

der persdnlichen Abhdngigkeit, in der sich der zur Dienst-
leistung Verpflichtete jeweils befindet. Entscheidend kommt
es dabei auf die charakteristischen Umstande an, die dieses
Rechtsverhdltnis prdgen. DaB die Parteien ihr Rechtsverhalt-
nis nicht ausdriicklich als Arbeitsverhaltnis bezeichnet ha-
ben, steht nicht entgegen. Auch kann durch die praktische
Durchfiihrung und Gestaltung der Vertragsbeziehungen trotz
entgegenstehender Erkldrungen ein Arbeitsverhdltnis ent-
stehen, da sich aus dieser praktischen Handhabung Rick-
schliisse darauf ziehen lassen, von welchen Rechten und
Pflichten die Parteien ausgegangen sind und ausgehen wollen
(vgl. dazu: BAG 19, 324 [329] = AP Nr. 6 zu § 611 BGB Abhén-
gigkeit [zu 1 der Griinde] - Kameramann; BAG 18, 87 [90 f.] =
AP Nr. 2 zu § 92 HGB [zu II 1 der Griinde] - Versicherungs-
vermittler; BAG AP Nr. 144 zu § 242 BGB Ruhegehalt [zu II

3 ¢ der Griinde] - Lokalredakteur; BAG AP Nr. 12 zu § 611

BGB Abhingigkeit [zu II 1 der Griinde] - Rundfunkmusiker -
mit weiteren Nachweisen, auch zur Verdoffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen).

b) Entgegen der Ansicht der Revision wird durch diese
Rechtsprechung, die den rechtlichen Charakter des Vertrags-
verhdltnisses entscheidend nach dem tatsdchlichen Verhal-
ten der Parteien beurteilt, der Grundsatz der Vertragsfrei-
heit nicht verletzt. Es mag sein, daB sich die Parteien in
vielen Fillen zu Beginn ihrer vertraglichen Beziehungen
dariiber einig waren, daB nur das Rechtsverh&ltnis eines
freien Mitarbeiters mit einem geringeren Grad von personli-
cher Abhidngigkeit begriindet werden sollte. Auch im vorlie-
genden Fall kann das so gewesen sein. Das schlieB8t aber
nicht aus, daB sich der Inhalt der vertraglichen Abreden
spater durch die Art und Weise, in der die Parteien ihre Zu-
sammenarbeit gestaltet haben, gedndert hat. Wenn beide Sei-
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ten in der Folgezeit von Rechten und Pflichten ausgehen, die
eine stidrkere persdonliche Abhangigkeit des Mitarbeiters aus-
machen, andert sich mit der vertraglichen Grundlage auch das
Rechtsverhdltnis.

Andere Fdllen kOnnen so liegen, daB die Parteien von An-
fang an die ein Arbeitsverhdltnis charakterisierende person-
liche Abhangigkeit des Mitarbeiters gewollt, das Rechtsver-
haltnis aber bewuBt oder unbewuBt anders bezeichnet haben.
Auch in diesen Fdllen kann nur der in der praktischen Handha-
bung zum Ausdruck kommende wirkliche Wille der Parteien Auf-
schluBl iiber die wahre Natur des Rechtsverhdltnisses geben. In=
soweit stellt der Senat entscheidend auf den ibereinstimmen-
den Willen der Parteien ab und tragt so dem Grundsatz der Ver§
tragsfreiheit Rechnung. Dieser Grundsatz findet seine Grenze é

ny :srom

1

aber dort, wo die Parteien ein Beschaftigungsverhaltnis, das
sich nach seiner tatsdchlichen Ausgestaltung und nach objek-
tiver Wertung als Arbeitsverhdltnis ausweist, sachlich un-

[e purs T;Ull[lllllll’\\“«)].l‘]

richtig als freies Mitarbeiterverhdltnis einordnen. Dies kann:
den Parteien nicht unter Berufung auf die Vertragsfreiheit :
gestattet werden, weil sich der Arbeitgeber sonst leicht zwin-=
genden arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften entziehen k6nnte§

(vgl. Fenn, Festschrift fir F. W. Bosch, 1976, S. 171 ff. :
[178]).

Judre(y

$

OYIN JesLs

2. Dem Berufungsgericht ist bei der danach erforderlichen AE-
wdgung aller fiir und gegen ein Arbeitsverhdltnis sprechenden |
Unstédnde kein Rechtsfehler unterlaufen.

a) Zwischen den Parteien besteht ein auf Dauer angelegtes
Rechtsverhdltnis. Die Kl&dgerin gehdrte nach den tatsachlichen
Feststellungen des Berufungsgerichts zu den Mitarbeitern, die
der Beklagte stdndig und planmdBig mit der Herstellung von
Programmteilen beauftragte. Die Rechtsbeziehung der Parteien
erschopfte sich nicht in Einzelleistungen. Das wird durch die
bisherige Praxis bestdtigt. Der Kliagerin wurden seit 1969
fortlaufend Aufgaben im Bereich des Fernsehens ubertragen. Der
Bestand einer Dauerrechtsbeziehung wird vom Beklagten auch
nicht in Frage gestellt.
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b) Mit Recht hat das Berufungsgericht bei seiner recht-
lichen Wiirdigung entscheidend darauf abgestellt, daB der
Beklagte im Rahmen dieser Dauerrechtsbeziehung sténdige
Dienstbereitschaft der Klidgerin erwartete. Das hat das Be-
rufungsgericht daraus gefolgert, daf der Beklagte ohne

die Mitarbeit der Kligerin und der iibrigen sog. freien IMit-
arbeiter sein Programm nicht planm@Big entwickeln und her-
stellen konnte. Er muBte aus einem Sachzwang heraus iber

die Arbeitskraft der Kligerin wie ein Arbeitgeber verfiigen
und hat dies nach den tatsdchlichen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts auch getan. Das schlieBt aus, daB die Kl&a-
gerin Auftridge nach Belieben ablehnen konnte. Die Klagerin
hat ein solches Recht nicht fiir sich in Anspruch genommen
und der Beklagte hat ihr dieses Recht praktisch nicht ein-
gerdumt, weil er auf sténdige und kontinuierliche Mitarbeit
angewiesen war. DaB er der Kldgerin - wie Ubrigens auch fest-
angestellten Mitarbeitern - gestattete, einzelne Auftrage
abzulehnen, wenn dafiir Griinde vorgebracht wurden, steht die-
ser rechtlichen Wiirdigung nicht entgegen. Die bisherige
Praxis, nach der die Kl&gerin nur hochst selten einen Auf-
trag abgelehnt hat, bestatigt jedenfalls, daB der Beklagte
davon ausgehen konnte und auch davon ausgegangen ist, daB
die Kldgerin keinen Auftrag ohne sachlichen Grund ablehnte.
Gerade weil der Beklagte aufgrund seiner eigenen organisa-
torischen MaBnahmen mit der stdndigen Dienstbereitschaft der
Kldgerin rechnen muBte, lief die Kldgerin Gefahr, die Ver-
tragsbeziehung selbst aufs Spiel zu setzen, wenn sie nach
Belieben Auftridge abgelehnt hdtte. Die von der Klagerin ge-
leistete und von dem Beklagten erwartete stédndige Dienstbe-
reitschaft begriindet deshalb ein fur ein Arbeitsverhdltnis

typisches MaB an persdnlicher Abhangigkeit.

¢c) Der Beklagte konnte auch wie ein Arbeitgeber ilber die
Arbeitszeit der Kligerin verfiigen. Das ergibt sich daraus,
daB die Kligerin nach den tatsdchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts voll in den Betrieb des Beklagten einge-
gliedert war. Auch hier war es in erster Linie der Sachzwang,
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der die Rechtsbeziehungen der Parteien beeinfluBte. Wenn die
Kldgerin ihre Arbeit ordnungsgemdB8 erbringen wollte, muBte sie
z. B. regelmdBig an den Konferenzen der Redaktion "Abendjour-
nal" teilnehmen. Die Kldgerin war ebenso wie die festangestell-
ten Mitarbeiter aufgefordert, sich an der formalen und inhalt-
lichen Gestaltung der Sendungen zu beteiligen. Gleichzeitig
ging es um die sachgemdBe Verteilung der anstehenden Aufgaben.
Auch hier war es der Sache nach geboten, daB mdglichst alle
Mitarbeiter zur Verfiigung standen. Die Schreiben des Beklagten
vom 20. und 22. November 1973 bestédtigen nur die sachliche
Notwendigkeit einer regelmédBigen Teilnahme an diesen Konferen=
zen. Die Angriffe der Revision gegen eine Uberbewertung dieser
Schreiben durch das Berufungsgericht gehen deshalb fehl.

Auch widhrend der Produktion eines Filmes (Aufnahme,
Schnitt und Synchronisation) muBte sich die Kléagerin nach den
Dispositionen des Beklagten richten. Aus diesen Umstanden hat
das Berufungsgericht mit Recht auf eine weitgehende personli-

purs ‘ﬁUll[lllllll’\\“J].I‘] I?p

che Abhidngigkeit geschlossen.
Insgesamt ergibt sich die personliche Abhiangigkeit der
Kldgerin aus der Notwendigkeit ihrer standlgen engen Zusammen-

arbeit mit aen iUbrigen Mitarbeitern des Senders und ihrer
sachlich gebotenen Eingliederung in den Sendebetrieb.

11N "} B8 §§ yoe | yuequaje( s[e

d) Weiter hat das Berufungsgericht festgestellt, daB die K15
gerin auch bei der inhaltlichen Gestaltung ihrer Beitridge Wei~
sungen des Beklagten unterworfen war. Gegen den Widerspruch
des Ressortleiters oder eines Redakteurs konnte sie eigene
Vorschlige nicht zur Geltung bringen. Material- und Zeitauf-
wand waren vorgeschrieben. Diese Feststellungen hat die Revi-

mqmr )U

sion nicht angegriffen.

Mit diesen EinfluBmdglichkeiten hat der Beklagte typische
Rechte eines Arbeitgebers fiir sich in Anspruch genommen. Die
Klagerin ist entgegen der Ansicht der Revision nicht mit ei-
nem Unternehmer zu vergleichen, der selbst Filme herstellt.
Bei einem solchen Unternehmer fehlt es schon an der tagli-
chen engen Zusammenarbeit und der damit verbundenen vollstan-
digen Eingliederung in den Sendebetrieb.
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e) Auch die Tatigkeit der Kldgerin fiir das Ressort "Kul-
tur" ist von dem gleichen MaB an persdnlicher Abhéngigkeit
wie die Tatigkeit fiir die Redaktion "Abendjournal" gepragt.
Das Berufungsgericht hat in tats&@chlicher Hinsicht festge-
stellt, daB der Beklagte sich auch insoweit auf eine stan~
dige Mitarbeit der Kl&dgerin eingestellt und ihren konti-
nuierlichen Einsatz geplant habe. Allerdings habe der Be-
klagte bei einer Tdtigkeit in diesem Bereich nicht erwartet,
daB die Kligerin stdndig verfiigbar sei. Das folge daraus,
daB die Beitrdge mittel- oder ldngerfristig geplant wiirden.
Bei der Produktion dieser Features sei die Klagerin aber
in gleicher Weise zeitlich von der Disposition des Beklag-
ten abhingig gewesen wie in ihrer iibrigen Tatigkeit auch.

Diese Feststellungen des Berufungsgerichts rechtferti-
gen die Annahme, daB die Klagerin auch bei ihrer Tatigkeit
fiir dieses Ressort sich in einer fiir einen Arbeitnehmer ty-
pischen Abhdngigkeit befand. Sie werden von der Revision
nicht mit zuldssigen Verfahrensriigen angegriffen. Die Revi-
sion beanstandet nur, daB das Berufungsgericht aus der
Aussage des als Zeugen vernommenen Redaktionsleiters keine
anderen Schliisse gezogen habe. Mit diesem unzulassigen
Angriff auf die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts kann
die Revision nicht gehort werden.

Im iibrigen hat das Berufungsgericht mit Recht die Ta-
tigkeit der Kléger fiir die Redaktion "Abendjournal" in den

Mittelpunkt der rechtlichen Wiirdigung geriickt. Diese Tatig-
keit pridgt das Rechtsverhdltnis der Parteien, da die Kléage-

rin nach dem unstreitigen Sachverhdltnis "hauptsdchlich”
fiir diese Redaktion tdtig war. '

3. Mit Recht hat das Berufungsgericht eine Reihe von Unm-
stinden als fiir die Statusbeurteilung unerheblich angesehen.

a) Fiir die Abgrenzung des Rechtsverhdltnisses ist das Ver-
halten des Empfingers von Dienstleistungen dann wenig auf-
schluBreich, wenn er damit nur Rechtsfolgen aus dem von ihm
vertretenen Rechtsstandpunkt zieht. Das gilt etwa fur das
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vom Beklagten angenommene Recht des Mitarbeiters, einzelne
Auftrage abzulehnen, fir den Verzicht auf die Vorlage eines
Attests im Krankheitsfall und auf formliche Erteilung des Ur-
laubs, fiir die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung der Mitarbeiter und fir die Genehmigung von Neben-
tdtigkeiten (vgl. insoweit schon BAG AP Nr. 10 zu § 611 BGB
[Bl. 3] - Nachrichtensprecher; Urteil vom 14. Februar 1974

- 5 AZR 298/73 - AP Nr. 12 zu § 611 BGB Abhidngigkeit [zu II

%3 ¢ der Griinde] - Rundfunkmusiker - auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; Urteil vom 3. Okto-
ber 1975 - 5 AZR 427/74 - [demnichst] AP Nr. 16 zu § 611 BGB
Abhdngigkeit [zu II 2 ¢ der Griinde] - Orchestermusiker).

Insbesondere im Medienbereich kommt es auch nicht auf Au

RPNy semury

Berlichkeiten an, die entweder zufallsbedingt sind, oder die
der Empfanger der Dienstleistungen kraft seiner Organisations=
gewalt beliebig verédndern kann, und die deshalb keinen Auf-

Banjurwress[ra lm 1p

schlufl dariiber geben, was die Parteien wirklich gewollt haben
Ohne Aussagekraft in diesem Sinne sind etwa das Vorhandensein
oder Fehlen eines eigenen Schreibtisches, eines Postfachs, di
Aufnahme in das hausinterne Telefonverzeichnis, die Fihrung
von Personalakten oder Personalkarteien, das Verfahren bei Be
antragung einer Dienstreise.

3 DyIN ‘P 8L §§ s eu yuequafBy( s \

Der Senat hat zwar in seinem Urteil BAG 19, 324 [330] =
AP Nr. 6 zu § 6171 BGB Abhingigkeit [zu 1 der Griinde] - Kamera—
mann - einige solcher Umstande als Merkmale fiur die Arbeitneh-
mereigenschaft eines Mitarbeiters angefiihrt. Inzwischen hat
sich jedoch gerade fiir den Medienbereich gezeigt, daB beide
genannten Gruppen von Merkmalen nicht tragfahig sind.

b) Auch die fachliche Weisungsgebundenheit kann nur bedingt
Auskunft liber den rechtlichen Status des Mitarbeiters geben.
Ist der Mitarbeiter fachlichen Weisungen unterworfen, spricht
dies zwar fiir ein Arbeitsverhdltnis. Der umgekehrte Schlufl

ist aber nicht berechtigt; fehlende fachliche Weisungsgebunden-
heit spricht nicht gegen die Arbeitnehmereigenschaft. Bei ein-
zelnen Arbeitnehmergruppen kann sie ganz fehlen oder erheb-
lich eingeschridnkt sein (BAG Urteil vom 3. Oktober 1975 - 5
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AZR 427/74 - [demnichst] AP Nr. 16 zu § 611 BGB Abhédngig-
keit [zu II 1 der Griinde] - Orchestermusiker; Urteil vom
2. Juni 1976 - 5 AZR 131/75 - [demnéchst] AP Nr. 20 zu

§ 611 BGB Abhingigkeit [zu II 1 4 der Griinde] - AuBenre-

quisiteur).

4, Nach allem sprechen die vom Landesarbeitsgericht fir
wesentlich erachteten und festgestellten Umsténde im Fall
der Kligerin eindeutig fiir ein Arbeitsverh#ltnis. Der Be-
klagte kann sich im Hinblick auf die praktische Handhabung
nicht darauf berufen, die Kligerin sei mit der Beschafti-
gung als freie Mitarbeiterin einverstanden gewesen (vgl.
Nr. 24 der Honorarbedingungen fiur Mitwirkende). Solche Ver-
trige durfte der Beklagte der Kldgerin zumindest von dem
Zeitpunkt an nicht mehr anbieten, als feststand, daB sie
auf Dauer in der hier geschilderten Weise tatig

werden sollte. Die Verweigerung eines Arbeitsvertrages war
dann nicht mehr berechtigt. Zwar muB der Beklagte als of-
fentlich~rechtliche Rundfunkanstalt dafiir Sorge tragen,

daB méglichst alle bedeutsamen politischen, weltanschauli-
chen und gesellschaftlichen Gruppen im Gesamtprogramm zu
Worte kommen koénnen. Vielfalt und Abwechslung in den Dar-
bietungen ist geboten (vgl. BSG AP Nr. 11 zu § 611 BGB Ab-
hingigkeit [Bl. 3 R]). Im vorliegenden Fall hat der Beklag-
te aber zu erkennen gegeben, daB gegen eine durchgangige
Verwendung der Kldgerin keine Bedenken bestehen. Er hat

die Kligerin kontinuierlich uber mehrere Jahre hinweg be-
schiftigt. Wiahrend des Verfahrens hat er auch nicht zum
Ausdruck gebracht, daB sich am Unfang und Inhalt der Be-
schiftigung in absehbarer Zeit etwas dndern konnte, In ei-
nem solchen Fall geht das Interesse des Mitarbeiters an ei-
nem vollen sozialen Schutz in einem Arbeitsverhdltnis, ins-
besondere am Kindigungsschutz, vor. Die Kl&agerin ist auf
ihren Arbeitsplatz beim Beklagten angewiesen. Sie arbeitet
zeitlich im gleichen Umfang wie ein Arbeitnehmer fiir den Be-
klagten. Bei dieser Intensitdt der Inanspruchnahme hat der
Senat auch bei Redakteuren und Reportern ein Arbeitsverhalt-
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nis fiir méglich gehalten (Urteil vom 8. Oktober 1975
- 5 AZR 4%0/74 - [demn#chst] AP Nr. 18 zu § 611 BGB
Abhzngikeit [zu II 4 der Griinde] - Rundfunkredakteur).

5. Die Feststellung, daB zwischen den Parteien ein Arbeits-
verhdltnis besteht, scheitert nicht daran, dafl der Personal-
rat des Beklagten bei der Einstellung der Kl&agerin nicht be-
teiligt wurde. In Fallen der vorliegenden Art, in denen ein
Arbeitsverhidltnis nicht durch Vereinbarung sondern durch
praktische Handhabung der Vertragsbeziehungen entsteht, kann
sich der Beklagte auf das Fehlen einer etwa erforderlichen
Zustimmung des Personalrats jedenfalls dann nicht berufen,
wenn er keine Griinde angibt, die die Personalvertretung zur
Verweigerung der Zustimmung berechtigen wiirden (Urteile des
Senats vom 3.0ktober 1975 - 5 AZR 162/74 - Sprecher und
Ubersetzer - und 5 AZR 445/74 - Bihnenbildner - [demnichst]
AP Nr. 15 und 17 zu § 611 BGB Abhidngigkeit [ zu II 4 bzw.

I 2 ¢ der Griinde]). Solche Umstinde hat der Beklagte nicht

vorgetragen.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Dr. Seidensticker

Dr. Blasig Doring
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