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Aktenzeichen: 5 AZR 157/82
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 13. Januar 1983
- 5 AZR 157/82 -

I. Arbeitsgericht Koln Urteil vom 6. Juni 1978
- 10 Ca 788/78 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. Januar 1979
Diusseldorf (K&ln) - 22 Sa 556/78 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwvort:

Rundfunkfreiheit und freie Mitarbeiter

Gesetz: BGB § 611 Abhdngigkeit, § 620 Abs. 2;
GG Art., 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2; HGB
§ 84 Abs., 1 Satz 2; ZPO § 256 Abs. 1;
BVerfGG § 31 Abs. 1
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5 AZR 157/82
22 Sa 556/78 Diisseldorf (K&ln)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Januar 1983

Schartel, .
Angestellter Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle In Sachen

I9p AL, YoNy s

Pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 12. Januar 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr, Heither und
die Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Rich-

ter Fischer und Nitsche fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diis~
seldorf vom 17. Januar 1979 -~ 22 Sa
556/78 - aufgehoben.
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5 AZR 157/82
22 Sa 556/78 Disseldorf (K&ln)

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. Januar 1983

Schartel, -

Angestellter Urfeﬂ

als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle In Sachen
des Regisseurs Hanjo Diring, DorfstraBe 8, 2358
Kattendorf,

Klagers, Berufungsbeklagten und Revisionsklégers,

ProzeBbevollmédchtigte: Rechtsanwé@lte Dr. Ulrich Wackerha-
gen und Klaus Dieter Hungerkamp, Apostelnkloster 21 - 25,
5000 Koln 1,

gegen

den Westdeutschen Rundfunk, An-
stalt des 6ffentlichen Rechts, Appellhofplatz 1, 5000 Kd&ln
1,

Beklagten, Berufungskldger und Revisionsbeklagten,

ProzeBbevollmédchtigte:

1. Rechtsanwalt Hans Georg Lublasser, Kodnigsplatz 59, 3500
Kassel,

2. Rechtsanvdlte Dr. Wolfdieter Kittner, Klaus-Dietrich Kitt-
ner, Christoph Wieman und R. Schliipers-0Oehmen, Richard-

Wagner-StraBe 1 - 3, 5000 Kdln 40,

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 12, Januar 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr, Heither und
die Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Rich-

ter Fischer und Nitsche fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diis-
seldorf vom 17. Januar 1979 - 22 Sa
556/78 - aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber
die Kosten der Revision, an das Lan-

desarbeitsgericht zuriickverwiesen.

V on Rechts vegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob zwischen ihnen bei
SchluB der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsge-
richt am 17. Januar 1979 ein unbefristetes Arbeitsverhdlt-

nis bestand.

Der Kl&dger, geboren 1936, ist ausgebildeter Journalist.
Er wvar seit 1970 als Drehbuchautor, Co-Autor und Regisseur
(nebst Schnittarbeiten bzw. Schnittiiberwachung) fir den be-
klagten Sender im Programmbereich "Wissenschaft und Erzie-
hung" t#dtig. Der Beklagte fihrte den Kldger als "freien Mit-
arbeiter", der jeweils auf Honorarbasis tadtig wurde., Beide
Parteien haben eine Aufstellung lber die Tatigkeit des Kla-
gers in der Zeit von 1970 bis zum 28. Oktober 1977 (so der
Beklagte) bzw. von 1970 bis zum 23, Dezember 1978 (so der
Kliger) zu den Akten gegeben. Nach dieser Ubersicht war der
Kldger jeweils mit der Herstellung von Filmbeitrdgen fur
Sendereihen befaBt.

Jede Mitwirkung des Kl&égers an einzelnen Filmbeitra-
gen oder Sendereihen beruhte auf einem Auftrag des Beklag-
ten., Der Kldger begann zunichst mit Recherchen. Er entwarf
ein Konzept und sprach es mit den verantwortlichen Redak-
teuren des Beklagten durch. Fir die anschlieBenden Filmar-
beiten stellte der beklagte Sender ihm ein Team mit durch-
veg festangestellten Mitarbeitern zur Verfigung. Hierbei

fihrte der Kldger Regie. An diese Dreharbeiten schlossen
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sich Schnittarbeiten in den Studios an. Haufig verfaBte der
Kldger noch selbst die Filmtexte. Die Tage, an denen die
Filme gedreht und geschnitten wurden, legte der beklagte
Sender fest. Er stellte auch das Team zusammen, mit dem der
Kldger zusammenarbeitete. Im lbrigen muBte der Kl&dger mit
den verantwortlichen Redakteuren in Kontakt bleiben. Er muB-
te dem Leiter der Redaktionsgruppe Bericht erstatten und

das weitere Vorgehen mit ihm abstimmen. Vor und wdhrend der
Erstellung eines Films kam es zu Absprachen mit der jeweils
zustdndigen Redaktion. Diese &duBerte ihre Vorstellungen und
legte gegebenenfalls Anderungen fest. Die redaktionelle Auf-

sicht hatte ein festangestellter Redakteur des Beklagten.

AuBer fiur den Beklagten war der Kldger auch fidr Dritt-
firmen (Produktionsgesellschaften) in Auftragsproduktionen
des Beklagten tédtig. Dies beruhte auf einer Empfehlung des

Beklagten an die Produktionsgesellschaften., Auch insoveit

nahm der Beklagte EinfluB auf die Arbeit des Kldgers dadurch,

daB seine Redakteure Vorstellungen #uBerten und Anderungen
des Films festlegten. Auch Uber die Auftragsproduktionen
hatte ein festangestellter Redakteur des Beklagten die re-
daktionelle Aufsicht.

Fir jeweils einzelne Filmbeitrdge erhielt der Kl&ger
ein Honorar. Er verdiente zuletzt beim Beklagten im Monats-
durchschnitt 4.000,-- DM brutto.

Der Kldger hat behauptet, der Beklagte habe ihn fort-
laufend beschaftigt. Dabei hat er geltend gemacht, auch die
Besché@ftigungen in Auftragsproduktionen seien dem Beklag-
ten zuzurechnen., Aus der vorgeschriebenen Arbeitswveise er-
gebe sich ein MaB an persdnlicher Abhingigkeit, das fir ein

Arbeitsverh&dltnis typisch sei.
Der Kldger hat beantragt,

festzustellen, daB er sich beim Beklag-
ten in einem unbefristeten Arbeitsver-
haltnis befinde.
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Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
hat die Auffassung vertreten, der Kladger sei freier Mitar-
beiter gewesen. Dazu hat er behauptet, zwischen den einzel-
nen Auftridgen habe es ldngere Zeitrdume ohne Beschaftigung
gegeben. Die vom Kldger herausgestellten Abhingigkeiten er-
gdben sich aus der Natur der Sache, sie sagten nichts aus

tiber den Status des Klidgers.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben., Auf die
Berufung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht dieses
Urteil abgeidndert und hat die Klage abgewiesen. Mit der Re-
vision will der Kl&ger erreichen, daB das erstinstanzliche
Urteil wiederhergestellt wird, Diesem Antrag hat der Senat
im Urteil vom 23. April 1980 - 5 AZR 426/79 - entsprochen.
Gegen dieses Urteil hat der beklagte Sender Verfassungsbe-
schwverde eingelegt (1 BvR 902/80). Durch BeschluB des Bun-
desverfassungsgerichts vom 13. Januar 1982 hat das Bundes-
verfassungsgericht das vorbezeichnete Urteil des Senats auf-
gehoben und die Sache an das Bundesarbeitsgericht zuriick-
verviesen., Nach dieser Zurilickverweisung verfolgen beide Par-
teien ihre bisher im Revisionsverfahren gestellten Antria-

ge weiter,.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision des Kldgers hat Erfolg. Das angefochte-
ne Urteil kann nicht bestehen bleiben., Doch kann der Senat
nicht abschlieBend entscheiden, weil das Berufungsgericht
noch Tatsachen feststellen muB, die fir oder gegen eine zu-
lassige Befristung der Arbeitsverh&@ltnisse sprechen kdnn-

ten.

I, Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB der
Kldger jeweils nur fiir die Dauer einzelner Sendereihen oder

einzelner Filmbeitrédge beschédftigt wurde.
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1. Die Rechtsbeziehungen des Senders zu seinen Mitarbei-
tern kénnen unterschiedlich gestaltet sein. Die Parteien
kdnnen zum einen die Mitarbeit nur fiir einzelne Produktio-
nen vereinbaren. Dann miissen ihre Rechtsbeziehungen widhrend
dieser einzelnen Produktionen daraufhin beurteilt werden,

ob es Arbeitsverhdltnisse oder Dienstverhdltnisse sind., Bei-
des ist denkbar. Ergibt die Priifung, daB ein Sender den Mit-
arbeiter in einer Folge von Arbeitsverhdltnissen besch&af-
tigte, ist nach den durch die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts entwickelten Grundsdtzen weiter zu prifen,

ob die vereinbarten Befristungen wirksam waren. Dabei sind
diese Grundsdtze wiederum im Lichte des Grundrechts des be-~
klagten Senders auf Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz

2 GG) zu sehen; sie werden durch die Bedeutung des Grund-
rechts der Rundfunkfreiheit im freiheitlichen demokratischen
Staat inhaltlich auch in ihrer das Grundrecht beschranken-
den Wirkung (Art. 5 Abs. 2 GG) gestaltet (vgl. BVerfGE 59,
231, 265).

Andererseits kdonnen die Parteien auch eine auf Dauer
angelegte Mitarbeit vereinbaren. Ist das der Fall, muB die-
se Dauerrechtsbeziehung einheitlich daraufhin geprift wer-
den, ob es sich um ein Arbeitsverh#dltnis oder ein Rechts-

verhdltnis als freier Mitarbeiter handelt.

Uber die Zuordnung einer Vertragsgestaltung zu einer
dieser beiden Fallgruppen entscheidet allein der Wille der
Parteien (vgl. BAG 30, 163, 168 = AP Nr, 26 zu § 611 BGB
Abhingigkeit, zu B I 2 a und b der Griinde). Er kann sich
aus den ausdriicklichen Erkldrungen beider Vertragsparteien,
aber auch aus der praktischen Handhabung der Vertragsbezie-
hungen ergeben, soweit sie Rilickschliisse auf den Willen der
Vertragsparteien zul&dBt. Von der Ermittlung des Vertrags-
inhalts zu trennen ist die rechtliche Priifung, ob eine et-
va vereinbarte Befristung auch sachlich berechtigt und da-
mit zuléssig ist (vgl. Konzen/Rupp, Anm. zum BeschluB des
Bundesverfassungsgerichts vom 13, Januar 1982 in EzA Art,

5 GG Nr. 9, Abschnitt A I 2).
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2. Im vorliegenden Fall hat der beklagte Sender dem Kl&a-
ger jeweils auf ein Projekt bezogene Auftrédge erteilt., Des-
halb kommt es darauf an, ob der Kl&dger wdhrend seiner Mit-
virkung an dem jeweiligen Projekt Arbeitnehmer des Beklag-
ten war. War dies der Fall, ist weiter zu fragen, ob eine

solche Abrede nach den filir die Befristung von Arbeitsver-

hdltnissen maBgebenden Rechtsgrundsatzen sachlich gerecht;

fertigt war.

II. In der sachlichen Beurteilung der einzelnen Beschaf-
tigungsverhdltnisse kann der Senat dem Berufungsgericht nicht

folgen.

1. Schon der Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts stdBt
auf Bedenken., Das Landesarbeitsgericht meint n&mlich, der
Kldger konne kein Arbeitnehmer sein, weil der Beklagte ihn
ausdricklich als freien Mitarbeiter besch&dftigen wollte.

Bei einem Widerspruch zwischen Fakten und einer Erkl&rung
misse der geduBerte rechtsgeschédftliche Wille vorgehen; das

folge aus § 133 BGB.

Das ist nicht richtig. Uber die rechtliche Einordnung
eines Rechtsverhdltnisses (Dienstvertrag oder Arbeitsver-
trag) entscheidet der Geschdftsinhalt und nicht die von den
Parteien - vielleicht auch ilUbereinstimmend - gewiinschte Rechts-
folge (z. B. Dienstvertrag ohne Kiindigungsschutz) oder ei-
ne Bezeichnung, die tatsdchlich dem Gesch&dftsinhalt nicht
entspricht. Nur aus dem Gesché@ftsinhalt ergibt sich der je-
veilige Vertragstyp (vgl. BAG 30, 163, 172 = AP Nr. 26 zu
§ 611 BGB Abhdngigkeit, zu B I 4 der Griinde; Konzen/Rupp,
Anm. zum BeschluB des Bundesverfassungsgerichts in EzA Art,
5 GG Nr. 9, Abschnitt A II 1 b),

Dieser Geschdftsinhalt kann sich sowohl aus den schrift-
lichen Vereinbarungen als auch aus der praktischen Durch-

fiihrung der Vertrdge ergeben. Widersprechen sich schrift-
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liche Vereinbarung und tatsdchliche Durchfiihrung des Ver-
trages, ist die letztere maBgebend. Aus der praktischen Hand-
habung lassen sich namlich Rickschliisse darauf ziehen, von
velchen Rechten und Pflichten die Parteien ausgegangen sind
(vgl. BAG aa0, mit weiteren Nachweisen). Das ist im Ubri-
gen seit langem stidndige Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts, auch fiir andere Fallgestaltungen, z. B, bei der
Beurteilung der Vertr&dge von selbstdndigen Handelsvertre-
tern und persdnlich abhdngigen Handlungsgehilfen (vgl. AP
Nr. 1 zu § 92 HGB, zu I 3 ¢ und 4 der Griinde; BAG 18, 87,
89, 91 = AP Nr. 2 zu § 92 HGB, zu I und II 1 der Grinde;

AP Nr., 1 zu § 88 HGB, zu II 1 der Griinde). Insoweit kann

fir die Beurteilung der Vertrdge von Mitarbeitern der Rund-
funkanstalten nichts anderes gelten. Durch eine solche Be-
trachtungsweise wird das Grundrecht der Vertragsfreiheit
(vgl. dazu BVerfGE 8, 274, 328; 12, 341, 347) nicht verletzt.
Die Parteien konnen sich nicht - auch nicht einverstédndlich-
iber zwingende gesetzliche Bestimmungen zum Schutz der Ar-
beitnehmer, etwa zum Urlaub, zum Recht der Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle und zum Kindigungsschutz, hinwegsetzen.
Zvingende Rechtsfolgen, die an das Vorliegen eines Arbeits-
verhdltnisses geknilipft werden, kdnnen nicht abbedungen wer-
den. Insoweit wird das Ende der Vertragsfreiheit durch die
rechtliche Einordnung des betreffenden Schuldverhédltnisses
markiert (vgl. BAG 30, 163, 172 f. = AP Nr. 26 zu § 611 BGB
Abhdngigkeit, zu B I 4 der Grinde, mit weiteren Nachweisen;

neuerdings zust. auch Konzen/Rupp, aa0, Abschnitt A II 2),.

2. Auch in der danach erforderlichen Beurteilung des maf3-
gebenden Geschidftsinhaltes kann der Senat dem Berufungsge-

richt nicht folgen.

a) Das Arbeitsverhdltnis unterscheidet sich von dem Rechts-
verhdltnis eines freien Mitarbeiters (Dienstvertrag) durch

den Grad der persdnlichen Abhdngigkeit, in der sich der zur
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Dienstleistung Verpflichtete jeweils befindet. Arbeitneh-
mer ist danach derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstlei-
stung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorga-
nisation erbringt. Insoweit enth&lt § 84 Abs, 1 Satz 2 HGB
ein typisches Abgrenzungsmerkmal, Nach dieser Bestimmung
ist selbstdndig, wer im wesentlichen frei seine Tatigkeit
gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbst&dn-
dig und deshalb perstnlich abh&@ngig ist also der Mitarbei-
ter, dem dies nicht méglich ist., Zwar gilt diese Regelung
unmittelbar nur fir die Abgrenzung des selbstdndigen Han-
delsvertreters vom abhingig beschidftigten Handlungsgehil-
fen. Uber diesen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus ent-
hdlt diese Bestimmung jedoch eine allgemeine gesetzgeberi-
sche Wertung, die bei der Abgrenzung des Dienstvertrages
vom Arbeitsvertrag zu beachten ist, zumal dies die einzi-
ge Norm ist, die Kriterien hierfir enth&lt (vgl. dazu BAG
36, 78 = AP Nr. 38 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit, zu II 3 b der
Grinde; BAG Urteil vom 17. Mai 1978 -~ 5 AZR 580/77 - AP Nr,
28 aal, zu 1 der Griinde).

Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation
zeigt sich insbesondere darin, daB ein Arbeitnehmer hinsicht-
lich Zeit, Dauer und Ort der Ausfiihrung der versprochenen
Dienste einem umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers
unterliegt. Eine fachliche Weisungsgebundenheit tritt h&u-
fig hinzu; sie ist andererseits fir Dienste hdherer Art
nicht immer typisch (vgl. BAG 30, 163, 168 f. = AP Nr, 26
zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu II 1 und 2 der Griinde).

Die gleichen Kriterien verwendet auch das Bundessozial-
gericht zur Abgrenzung zwischen abhdngig Besch&dftigten und
selbstdndig T&atigen (vgl. z. B. §§ 165 und 1227 RVO). Ein
Beschdftigungsverhdltnis setzt ebenso wie das Arbeitsver-
hdltnis voraus, daB der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber per-
s6nlich abh&ngig ist., Dies ist auch nach dieser Rechtspre-
chung in der Regel der Fall, wenn der Beschéaftigte in den

Betrieb eingegliedert ist und dabei einem Zeit, Dauer und
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Ort der Ausfiihrung umfassenden Weisungsrecht des Arbeitge-
bers unterliegt. Diese Weisungsgebundenheit kann allerdings
- vornehmlich bei Diensten héherer Art - eingeschrankt und
zur "funktionsgerechten dienenden Teilhabe am Arbeitspro-
zeB" verfeinert sein (vgl. BSG Urteil vom 1. Dezember 1977
- 12/3/12 RK 39/74 - AP Nr, 27 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit,
Bl. 1 und 1 R mit weiteren Nachweisenj; vgl. auch BSG Urteil
vom 13, Juli 1978 - 12 RK 14/78 - AP Nr, 29 aa0).

Das arbeitsrechtliche Schrifttum ist der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts im wesentlichen gefolgt (vgl. et-
va Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 6. Aufl., 1981, S. 126 ff.;
Soergel/Kraft, BGB, Bd. III, 11. Aufl., 1980, vor § 611 Rz
4 ff.; S6llner, Arbeitsrecht, 7. Aufl, 1981, § 3 Anm. 3;
Z6llner, Arbeitsrecht, 2. Aufl., 1979, § 4 III, S. 34 ff.;
Schaub, ArbRechts-Handbuch, 4. Aufl, 1980, § 8 II 3, S, 32;
Zeuner, RdA 1975, 84, 85; Kiichenhoff, Anm., zu BAG AP Nr,

34 zu § 611 BGB Abhiangigkeit; Otto, Gemeinsame Anm. I zu
BAG AP Nr., 34 bis 36 zu § 611 BGB Abh#ingigkeit, zu 3). Lieb
(Anm. zu BAG AP Nr. 14 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit; ders., Ar-
beitsrecht, 2. Aufl., S. 4 ff.) meint dagegen, bei dem Ab-
grenzungsmerkmal der perstnlichen Abh#éngigkeit handele es
sich um eine "Leerformel"; er sieht im Verlust der Dispo-
sitionsmdglichkeiten Uber die eigene Arbeitskraft und da-
mit in der sozialen Schutzbediirftigkeit das kennzeichnen-
de Merkmal des Arbeitnehmers. Ahnlich argumentieren Beuthien/
Wehler (RdA 1978, 2 ff.; dies., Gemeinsame Anm. zu BAG AP
Nr. 15 bis 21 zu § 611 BGB Abhingigkeit) und Konzen/Rupp
(aa0, zu A II 1 c): Die so gekennzeichnete soziale Schutz-
bediirftigkeit miisse zum Merkmal der persdnlichen Abh&dngig-

keit hinzukommen.

b) Der Senat hat keine Veranlassung, von den allgemein
anerkannten Grundsitzen liber die Abgrenzung von Arbeitneh-
mern zu freien Mitarbeitern fir den Bereich der Rundfunkan-
stalten abzuweichen. Allerdings muB bei der Frage, in vel-
chem MaBe der Mitarbeiter persdnlich abhangig ist, vor al-

lem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit berilicksichtigt
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verden (vgl. BAG 30, 163, 169 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB Ab-
hdangigkeit, zu II 2 der Griinde). Andererseits zwingt auch
der BeschluB des Bundesverfassungsgerichts vom 13, Januar
1982 (1 BvR 1047/77) nicht dazu, fir den Bereich der Rund-
funkanstalten besondere Kriterien zu entwickeln, die mit
dem allgemeinen Arbeitsrecht nicht Ubereinstimmen (ableh-
nend zu einem Sonderarbeitsrecht fiir Mitarbeiter in Rund-
funk und Fernsehen schon Kiichenhoff, Anm. zu BAG AP Nr., 34
zu § 611 BGB Abhingigkeit, zu III),.

Der beklagte Sender meint zwar, das Bundesverfassungs-
gericht habe in dem erwdhnten BeschluB den Arbeitsgerich-
ten einen modifizierten PrifungsmaBstab schon fiir die Fra-
ge vorgeschrieben, ob die Mitarbeiter Arbeitnehmer oder freie
Mitarbeiter seien., Der EinfluB der Rundfunkfreiheit misse
sich schon bei der Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft

ausvirken., Diese Auffassung ist aber nicht zutreffend.

Nach § 31 Abs. 1 BVerfGG binden die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts die Verfassungsorgane des Bundes
und der Lander sowie alle Gerichte und Behdrden. An dieser
Bindungswirkung nehmen die sich aus dem Tenor und den tra-
genden Grinden der Entscheidung ergebenden Grundsdtze fir
die Auslegung der Verfassung teil (BVerfGE 19, 377, 391 f.;
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Kommentar zum BVerfGG,
Stand: September 1979, § 31 Rz 16).

Das Bundesverfassungsgericht hat das erste Revisions-
urteil in dieser Sache aufgehoben, weil dieses Urteil "die
Einwirkung des Grundrechts der Rundfunkfreiheit auf die zu-
grunde gelegten Voraussetzungen fir die Feststellung eines
unbefristeten Arbeitsverhdltnisses von Rundfunkmitarbeitern
verkannt" hat (BVerfGE 59, 231, 268). Nur die Feststellung
eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses von Rundfunkmit-
arbeitern, nicht schon die Feststellung eines befristeten

Arbeitsverhdltnisses, kann das Grundrecht der Rundfunkfrei-
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heit des beklagten Senders beriihren. Dies folgt aus dem Ge-
samtzusammenhang der Entscheidungsgriinde. Die verfassungs-
rechtliche Gewdhrleistung der Rundfunkfreiheit umfaBt das
Recht der Anstalten, ilber die Auswahl, Einstellung und Be-
schadftigung der Rundfunkmitarbeiter zu bestimmen. Vorbehalt-
lich der spater erorterten Grenzen dieses Rechtes diirfen

die Rundfunkanstalten dariiber entscheiden, "ob Mitarbeiter
festangestellt werden oder ob ihre Beschidftigung aus Grin-
den der Programmplanung auf eine gewisse Dauer oder auf ein
bestimmtes Projekt zu beschrdnken ist und wie oft ein Mit-
arbeiter benttigt wird". Zwischen diesen Vertragstypen -
einerseits die Festanstellung in einem Arbeitsverhdltnis

auf unbestimmte Zeit, andererseits die befristete Beschiaf-
tigung in einem Dienst- oder Arbeitsvertrag - darf die Rund-
funk- oder Fernsehanstalt wdhlen (S. 260), und nicht, wie
Rithers (DB 1982, 1869, 1877) und der beklagte Sender mei-
nen, zwischen dem Arbeitsvertrag und dem Dienstvertrag. Die
Rundfunkfreiheit soll die Anstalten in die Lage versetzen,
dem Gebot der Vielfalt der zu vermittelnden Programminhal-
te Rechnung zu tragen. Das ist aber schon dann in ausrei-
chender Weise mdglich, wenn die Rundfunkanstalten jedenfalls
zundchst einmal dariiber befinden k&nnen, ob und wie lange
sie einen Mitarbeiter bendtigen., Die befristete Beschafti-
gung in einem Arbeitsverhdltnis beriihrt diese Entscheidungs-

befugnis nicht.

Weiter geben auch die Ausfiihrungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Bestimmung der Grenzen, innerhalb derer
das Grundrecht der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG) gewdhrleistet wird, AufschluB Uber die Tragweite der
Entscheidung. Das Grundrecht der Rundfunkfreiheit findet
ndmlich seine Schranken u.a. in den Vorschriften der allge-
meinen Gesetze (Art. 5 Abs, 2 GG). Diese allgemeinen Geset-
ze sind aber ihrerseits aus der Erkenntnis der Bedeutung
dieses Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat
auszulegen und so in ihrer das Grundrecht beschrankenden

Wirkung selbst wieder einzuschridnken. Zu den im Lichte des
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Grundrechts der Rundfunkfreiheit anzuwendenden Rechtsregeln
gehdren "die fiir die Feststellung eines unbefristeten Ar-
beitsverhdltnisses maBgeblichen Kriterien" (BVerfGE 59, 231,
265 und 267, 268). Damit sind die Rechtsregeln gemeint, die
iber die Wirksamkeit von Befristungen entscheiden. Denn der
Schutz der Rundfunkfreiheit "steht nur arbeitsrechtlichen
Regelungen und einer Rechtsprechung entgegen, welche den
Rundfunkanstalten die zur Erfillung ihres Programmauftrags
notwendige Freiheit und Flexibilitdt nehmen wirde". Frei-
heit und Flexibilit&t sind, wie das Bundesverfassungsgericht
ausdricklich sagt, gefdhrdet "nur im Falle der gerichtli-
chen Feststellung unbefristeter Arbeitsverhdltnisse"., Die
Moglichkeit befristeter Arbeitsvertrdge wird durch den not-
vendigen Schutz der Rundfunkfreiheit nicht ausgeschlossen.
Zusammenfassend wird die Aufgabe der Gerichte fiir Arbeits-

sachen beschrieben:

"Die Gerichte haben bei der Auslegung und
Anwendung des Arbeitsrechts den dargeleg-
ten, sich aus Art. 5 Abs. 1 und 2 GG er-
gebenden verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen Rechnung zu tragen. Das schlieB3t
es nicht von vornherein aus, von den fir
dieses Rechtsgebiet allgemein entwickel-
ten Merkmalen abhdngiger Arbeit auszu-
gehen und, wenn diese fir ein Arbeits-
verhédltnis sprechen, dem EinfluB der
Rundfunkfreiheit dadurch gerecht zu wer-
den, daB einzelne gegen eine Befristung
sprechende Merkmale zuriickzutreten ha-
ben. Wenn daraufhin die fir die Fest-
stellung eines unbefristeten Arbeits-
verhdltnisses mafBgeblichen Kriterien im
Ergebnis bei Rundfunkmitarbeitern an-
ders als sonst zu beurteilen sind, so
ist diese Modifikation durch die ver-
fassungsrechtliche Lage bedingt und be-
grenzt" (S. 267, 268).

Diese Erwdgungen des Bundesverfassungsgerichts zum In-
halt und zu den Schranken des Grundrechts der Rundfunkfrei-
heit werden im Abschnitt C III auf den vorliegenden Fall
angevendet. Auch hier heiBt es, daB das Recht der Rundfunk-
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anstalten, frei von fremdem EinfluB iber Auswahl, Einstel-
lung und Beschdftigung der Mitarbeiter zu bestimmen, durch
die Feststellung beeintrédchtigt werden kann, "daB der kla-
gende Mitarbeiter ungeachtet des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrages in einem unbefristeten Arbeitsverh&dlt-
nis zur Anstalt stehe" (S. 270).

Die Priifung, ob ein sachlicher Grund eine oder mehre-
re Befristungen rechtfertigt, ist auch das geeignete "Ein-
fallstor", um die verfassungsrechtlich geschitzten Interes-

sen der Rundfunkanstalten wirksam werden zu lassen.

So haben auch Plander (B1StSozArbR 1982, 225, 230 und
231), Konzen/Rupp (Anm. zum BeschluB des Bundesverfassungs-
gerichts in EzA Art., 5 GG Nr., 9, Vorbem. und Abschnitt B
IITI 2), Lieb (Festschrift fir Hilger/Stumpf, S. 433, 435)
und Otto, Hansjorg (AuR 1983, 1, 4) den BeschluB des Bun-
desverfassungsgerichts verstanden: Nach ihrer Auffassung
steht die Rundfunkfreiheit nicht der Feststellung entgegen,
der freie Mitarbeiter sei in Wirklichkeit Arbeitnehmer. Die
Rundfunkfreiheit wirke sich nur bei der Prifung aus, unter
velchen Voraussetzungen befristete Arbeitsverhdltnisse mit
programmgestaltenden Mitarbeitern zuldssig sind. Nur Rithers
vertritt - wie bereits dargelegt - eine andere Auffassung:
Fir den Regelfall sei davon auszugehen, daB Mitarbeiter,
deren Tatigkeit einen nicht ganz unerheblichen Programmbe-
zug enthalte, nicht gegen den Willen der Sendeanstalt zu
angestellten Arbeitnehmern werden kdnnten (DB 1982, 1869,
18773 dhnlich auch Bietmann, NJW 1983, 200, 204; vgl. ferner
Wank, RdA 1982, 363 ff.). Begriindet wird diese Auffassung
mit dem Hinweis, das Bundesverfassungsgericht habe den Rund-
funkanstalten die Befugnis eingerdumt, "bei der Begriindung
von Mitarbeiterverhdltnissen den jeweiligen geeigneten Ver-
tragstyp zu widhlen" (vgl. insoweit BVerfGE 59, 231, 260 -
Teil C II 1 b des Beschlusses). Riithers ilbersieht jedoch

den Zusammenhang und den sich daraus ergebenden Rahmen die-
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ser "Befugnis". Rundfunkanstalten sollten dariber entschei-
den kdonnen, ob sie Mitarbeiter fest anstellen wollen oder

ob die Beschaftigung dieser Mitarbeiter aus Griinden der Pro-
grammplanung auf eine gewisse Dauer oder ein bestimmtes Pro-
jekt zu beschridnken ist und wie oft ein Mitarbeiter bent-
tigt wird. Zwischen diesen Vertragstypen kann der jeweili-
ge Sender vorbehaltlich der Einschrdnkungen, die sich aus
den allgemeinen Gesetzen ergeben (Art. 5 Abs. 2 GG), wéh-

len.

Gegen die aufgezeigten Abgrenzungsmerkmale gibt es auch
keine arbeitsrechtlichen Bedenken. DaB eine arbeitsorgani-
satorisch bedingte Abh&ngigkeit des Mitarbeiters von der
Disposition des Senders zu persdnlicher Abhé@ngigkeit im Sin-
ne der Arbeitnehmereigenschaft filihrt, zeigt insbesondere
§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB. Da auch das Bundessozialgericht die
perstnliche Abh#ingigkeit als Abgrenzungsmerkmal seiner Recht-
sprechung zugrunde legt, sieht der Senat keine Veranlassung,

von diesem BeurteilungsmaBstab abzuweichen,

c) Das Berufungsgericht will demgegeniiber ein Arbeitsver-
hdltnis nur anerkennen, wenn die Parteien eine "Gehorsams-
pflicht" vereinbart hatten. Das ist zu eng. Es ist schon
fraglich, ob eine "Gehorsamspflicht" des Arbeitnehmers heu-
tigen Vorstellungen noch gerecht wird. Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer stehen sich in einem Schuldverh&dltnis als Gl&au-
biger und Schuldner gegeniiber., Dabei kann sich der Schuld-
ner verpflichten, innerhalb des vereinbarten Rahmens den
Weisungen des Gldubigers Folge zu leisten., Deshalb ist die
Weisungsgebundenheit ein starkes Indiz fiir die Arbeitneh-

mereigenschaft.

Das Berufungsgericht meint weiter, die Vereinbarung,

ein Drehbuch zu schreiben, sei ein Werkvertrag.

Auch in dieser rechtlichen Wirdigung kann der Senat
dem Berufungsgericht nicht folgen. Der Beklagte hat dem Kl&-

ger keinen Auftrag erteilt, ein Drehbuch zu schreiben. Ge-
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genstand der Vereinbarung war die Herstellung eines Film-
beitrages oder mehrerer Filmbeitr&dge fir eine Sendereihe,
Das Verfassen eines Drehbuchs war nur Teil dieses Auftrags.
Die insgesamt geschuldete Tatigkeit besteht aus mehreren
Teiltdtigkeiten., Eine einzelne Tatigkeit darf nicht fir sich
allein gewilirdigt werden. Vielmehr ist zu fragen, welche der
Teiltatigkeiten der geschuldeten Gesamtleistung das Geprid-
ge gibt und damit als Gesch&dftsinhalt den Vertragstyp be-

stimmt.

3. Trotz der aufgezeigten Rechtsfehler kann der Senat
selbst dariiber entscheiden, ob die Beschaftigungsverhdlt-
nisse Arbeitsverhdltnisse waren. Der entscheidende Sachver-

halt ist unstreitig.

a) Gegenstand der vertraglichen Abreden war jeweils die
Mitwirkung bei der Herstellung eines Filmbeitrages fir ein-
zelne Sendereihen. Die Umsetzung von Vorstellungen der Re-
dakteure in das Bild gab der T&dtigkeit des Kl&dgers das Ge-
prdage, Die Filmherstellung und Schnittarbeiten standen im
Mittelpunkt. Das Verfassen von Texten war ebenso wie das

Recherchieren nur eine Vorarbeit.

b) Bei der Herstellung der Filme war der Kl&dger in zeit-
licher, ortlicher und fachlicher Hinsicht in einem MaBe vom
beklagten Sender abhdngig, das fiir ein Arbeitsverhdltnis
typisch ist. So muBte sich der Kldger bei den Dreh- und Schnitt-
arbeiten an die zeitlichen Dispositionen des beklagten Sen-
ders halten. Die verantwortlichen Redakteure des beklagten
Senders haben unstreitig auch einen maBgeblichen Einflul

auf den Inhalt des jeweils herzustellenden Films genommen,
Das alles spricht fiir eine relativ starke persdnliche Ab-
hdngigkeit. Insoweit war der Kldger entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts in die Arbeitsorganisation der Anstalt

eingegliedert und von deren Apparat abhingig.
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I11. Damit hangt die Entscheidung Uber den Antrag des Klia-
gers davon ab, ob die zuletzt vereinbarte Befristung des

Arbeitsverhdltnisses wirksam war,

1. Nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (vgl. BeschluB des GroBen Senats vom 12, Oktober
1960 - GS 1/59 - BAG 10, 65 ff. = AP Nr, 16 zu § 620 BGB
Befristeter Arbeitsvertrag; Urteil vom 13, Mai 1982 - 2 AZR
87/80 - AP Nr., 68 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag,
zu B I 1 der Griinde mit weiteren Nachweisen - diese Entschei-
dung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Ge-
richts bestimmt) diirfen die Parteien befristete Arbeitsver-
trdge abschlieBen, wenn bei VertragsabschluB sachliche Griin-
de fir die Befristung vorgelegen haben. Befristungen sind
dann unzul&dssig, wenn sie als Gestaltungsmittel objektiv
funktionswidrig verwendet werden. Das ist dann anzunehmen,
wenn dem Arbeitnehmer der durch die Kindigungsschutzbestim-
mungen gewdhrleistete Bestandsschutz ohne sachlichen Grund
entzogen wird., Liegt bei der letzten von mehreren Befristun-
gen ein sachlicher Grund nicht vor, entsteht ein Arbeits-

verhdltnis auf unbestimmte Zeit.

a) Die sachlichen Griinde fir eine Befristung konnen sich

in Fdllen der vorliegenden Art insbesondere aus der den Rund-
funk~- und Fernsehanstalten zustehenden Rundfunkfreiheit (Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG) ergeben. Insoweit hat der Senat seiner
Entscheidung die tragenden Erwdgqungen des Bundesverfassungs-
gerichts zugrundezulegen. Der Schutz der Rundfunkfreiheit
umfaBt u.a. das Recht der Rundfunkanstalten, dem Gebot der
Vielfalt der zu vermittelnden Programminhalte auch bei der
Auswahl, Einstellung und Beschadftigung der Rundfunkmitar-
beiter Rechnung zu tragen. Das setzt voraus, daB die Sen-
dungen von Personen gestaltet werden, die in der Lage sind,
die gebotene Vielfalt in das Programm einzubringen. Die Rund-
funkanstalten missen daher auf einen breit gestreuten Kreis

geeigneter Mitarbeiter zurlickgreifen kdnnen, Das kann zur
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Folge haben, daB die Mitarbeiter nicht auf Dauer, sondern
nur fir die Zeit beschdftigt werden, in der sie bendtigt
verden (BVerfGE 59, 231, 257 ff. - Abschnitt C II der Grin-
de).

b) Die Rundfunkfreiheit in ihrer hier maBgeblichen Aus-
prdgung findet ihre Schranken jedoch in den Vorschriften der
allgemeinen Gesetze (Art. 5 Abs, 2 GG). Dazu gehdren auch
die Bestimmungen des Arbeitsrechts, etwa das Kindigungsschutz-
gesetz und die von der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sdtze zur Zuldssigkeit befristeter Arbeitsvertrdge, Diese
sich aus den allgemeinen Gesetzen ergebenden Schranken der
Rundfunkfreiheit miissen im Lichte des Grundrechts der Rund-
funkfreiheit gesehen werden: "Sie sind ihrerseits aus der
Erkenntnis der Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitli-
chen demokratischen Staat auszulegen und so in ihrer das
Grundrecht beschridnkenden Wirkung selbst wieder einzuschréan-
ken ... Die Einschrédnkung des Art. 5 Abs, 1 Satz 2, die in
der verfassungsrechtlich legitimierten Gewdhrung arbeits-
rechtlichen Bestandsschutzes liegt, muB geeignet und erfor-
derlich sein, der sozialen Schutzbediirftigkeit der Mitar-
beiter Rechnung zu tragen; der Erfolg, der mit ihr erreicht
vird, muB in angemessenem Verhdltnis zu den EinbuBen ste-
hen, welche die Beschrdnkung fir die Rundfunkfreiheit be-
deutet" (BVerfGE 59, 231, 265).

c) Die besonderen MaBstidbe gelten aber nur fir diejeni-
gen Mitarbeiter der Rundfunk- und Fernsehanstalten, die an
Horfunk- und Fernsehsendungen inhaltlich gestaltend mitwir-
ken. Zu diesen programmgestaltenden Mitarbeitern gehdren
typischerveise diejenigen Mitarbeiter, die ihre eigene Auf-
fassung zu politischen, wirtschaftlichen, kiinstlerischen
oder anderen Sachfragen, ihre Fachkenntnisse und Informa-
tionen, ihre individuelle kiinstlerische Befdhigung und Aus-

sagekraft in die Sendungen einbringen. Beispielhaft hat das
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Bundesverfassungsgericht genannt: Regisseure, Moderatoren,
Kommentatoren, Wissenschaftler und Kinstler (BVerfGE 59,
231, 260 - Abschnitt C II 1 b der Griinde).

2. Der Senat hat deshalb bei der Auslegung und Anwendung

der Regeln iiber die Zuldssigkeit befristeter Arbeitsvertria-

ge den sich aus Art. 5 Abs. 1 und 2 GG ergebenden verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen Rechnung zu tragen. Das schlieBt

jede undifferenzierte L&sung aus:

"Weder darf den programmgestaltend té&a-
tigen Rundfunkmitarbeitern der arbeits-
rechtliche Bestandsschutz generell
versagt werden, noch dirfen bei der
Entscheidung ilber diesen Schutz die
Regeln und MaBstdbe des Arbeitsrechts
in einer Weise auf die Anstellungs-
verhdltnisse dieser Mitarbeiter an-
gewvendet werden, die das durch die
Ver fassung geschiitzte Recht der An-
stalten, frei von fremder EinfluBnah-
me Uber die Auswahl, Einstellung und
Beschdftigung dieser Mitarbeiter zu
bestimmen, unberilicksichtigt 1&aBt."
(BVerfGE 59, 231, 265 - zu C II 3 a
der Griinde)

Das erfordert eine Abwdgung in jedem Einzelfall. So
kann die Zuldssigkeit von Befristungen, auch von Kettenar-
beitsvertrédgen, davon abhidngen, in welcher Intensitat Mit-
arbeiter auf das Programm der Rundfunk- und Fernsehanstal-
ten EinfluB nehmen und wie groB die Gefahr bei Bejahung ei-
nes unbefristeten Arbeitsverhdltnisses wadre, daB die jeweils
beklagte Rundfunkanstalt nicht mehr die ganze Vielfalt der
in ihren Sendungen zu vermittelnden Inhalte in voller Brei-
te wiedergeben und gestalten kann. Andererseits kann eine
lang andauernde Besch&ftigung ein Indiz dafiir sein, daB bei
einer beklagten Rundfunkanstalt kein Bediirfnis nach einem
Wechsel besteht, wdhrend auf der anderen Seite die soziale
Schutzbedirftigkeit solcher Mitarbeiter im Laufe der Zeit

wvachsen kann.
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Es ist deshalb dem Senat jedenfalls jetzt noch nicht
méglich, im voraus fiir den hier in Betracht kommenden Kreis
von Mitarbeitern allgemeine Regeln iber die Zuldssigkeit
befristeter Arbeitsvertridge aufzustellen. Der Rundfunkfrei-
heit gebiihrt weder ungepriift im Regelfall der Vorrang vor
arbeitsrechtlichen Bestandsschutzerwigungen (entgegen Lieb,
Festschrift fiir Hilger/Stumpf, S. 433, 437) noch ist der
PriifungsmaBstab so eingeschrédnkt, daB nur Befristungen miB-
billigt werden dirften, die nichts mehr mit der Personal-
fluktuation aus Griinden der Programmvielfalt zu tun hatten
(so aber Konzen/Rupp, Anm. zum BeschluB des Bundesverfas-
sungsgerichts in EzA Art. 5 GG Nr, 9, Abschnitt B III 3 c).
Selbst wenn eine "gewisse GroBziligigkeit" gefordert wird (vgl.
Otto, AuR 1983, 1, 9), ist dies miBverstdndlich., Es kommt
auf den jeweiligen sachlichen Bezug zur Rundfunkfreiheit
an; deren in dem BeschluB des Bundesverfassungsgerichts be-
schriebener Inhalt muB durch befristete oder auf Produktions-

dauer begrenzte Beschdftigungen verwirklicht werden kdnnen.,

Wenn auch - wie das Bundesverfassungsgericht ausgefihrt
hat -~ die Rundfunkfreiheit verlangt, die Kriterien fir die
Zuldssigkeit befristeter Beschadftigungen anders als sonst
zu beurteilen (BVerfGE 59, 231, 267 f.), so verbleibt es
doch dabei, daB eine Rundfunkanstalt mit programmgestalten-
den Mitarbeitern auch unbefristete Arbeitsvertridge einge-
hen kann. Deshalb konnte es filir zukiinftige Vertragsgestal-
tungen geboten sein, klarzustellen, wenn Befristungen ve=-
gen der Rundfunkfreiheit erfolgen., Fir den Mitarbeiter, der
in einem stdndig notwendigen Programm, etwa Nachrichtensen-
dungen, gestalterisch eingesetzt wird, braucht beim wieder-
holten AbschluB von Mitarbeiter-Vertridgen nicht erkennbar
zu sein, daB die unbefristete Anstellung wegen der Rundfunk-
freiheit unterbleibt. Hierzu lassen sich noch verschiede-
ne Fallgestaltungen denken, bei denen dem Mitarbeiter nicht
deutlich wird, weshalb die Rundfunkfreiheit seine nur be-

fristete Beschdftigung fordert und rechtfertigt. Solche Er-
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wdgungen haben bereits in tarifliche Regelungen Eingang ge-
funden (vgl. die Zusatzvereinbarung zum MTV der Deutschen
Welle iUber die Geltung des TV vom 29, April 1969 fir befri-
stet beschdftigte Arbeitnehmer vom 15, Dezember 1970; da-
zu das Urteil vom 30. November 1977 - 5 AZR 561/76 - AP Nr,
44 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; vgl. ferner § 4
des MTV des WDR vom 8. August 1979). SchlieBlich kann ei-
ne solche Verpflichtung der Rundfunkanstalten zu der not-
vendigen Transparenz der Personalentscheidungen beitragen.
Sie setzt nédmlich ein aus dem Gebot der Programmvielfalt
entwvickeltes Personalkonzept voraus, aufgrund dessen erkléart
verden kann, warum der betreffende Arbeitnehmer nur befri-
stet beschédftigt werden kann, andere Arbeitnehmer aber auf
Dauer (vgl. Konzen/Rupp, Anm. zum BeschluB des Bundesver-
fassungsgerichts in EzA Art. 5 GG Nr, 9, Abschnitt B IV 1;
Lieb, Festschrift fir Hilger/Stumpf, S. 433, 439; Otto, AuR
1983, 1, 8).

3. O0b danach die Befristungen, die der beklagte Sender
mit dem Kldger vereinbart hatte, zuldssig waren, kann der
Senat nicht abschlieBend beurteilen. Das hdngt von weite-
ren Umstdnden ab, die das Berufungsgericht noch feststel-

len muB.

a) Die Dauer der Beschaftigung von 1970 bis Januar 1979
kdnnte dafir sprechen, daB der Beklagte jedenfalls in den
letzten Jahren kein berechtigtes Interesse mehr an der Be-
fristung hatte, weil insoweit kein Abwechslungsbediirfnis

mehr bestand und der Beklagte dem Gebot der Vielfalt der

zu vermittelnden Programminhalte auch bei einer Dauerbeschaf-

tigung des Klégers gerecht werden konnte.

b) Ganz sicher 148t sich dies jedoch nicht beurteilen.

Es kommt auch darauf an, in welchem AusmaB der Kl&dger schop-
ferisch tdtig wurde. Bei Regisseuren und Filmemachern kdn-
nen der EinfluB auf die Programmgestaltung und das AusmaB
ihrer Kreativitidt sehr unterschiedlich sein (vgl. insoweit
zutreffend Riithers, DB 1982, 1869, 1877). Bei Regisseuren
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und Filmemachern, die fachlich zur Spitzengruppe gehdren,
kann selbst bei langjdhriger Beschdftigung eine Befristung
eher zulédssig sein als bei Regisseuren und Filmemachern,
die sich in ihrer kiinstlerischen Eigenart weniger indivi-
duell ausdriicken (vgl. insoweit das am gleichen Tag verkiin-
dete Urteil des Senats im Verfahren 5 AZR 156/82 - zu IIl

3 der Griinde).

In diesem Zusammenhang kann auch von Bedeutung werden,
daB die verantwortlichen Redakteure des Beklagten in einem
erheblichen Umfang EinfluB auf den Inhalt der vom Klé&ger
herzustellenden Filme genommen haben, Je gréBer der EinfluB
der verantwortlichen Redakteure auf Inhalt und Tendenz des
Films war, desto geringer war der programmgestaltende Ein-
fluB des Klidgers und desto geringer sind die EinbuBen an
der Rundfunkfreiheit, die der beklagte Sender bei Anerken-
nung eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses erleiden miB-

te.

c) Es scheint auch so, daB der Kldger nicht zu den Mit-
arbeitern in seinem Programmbereich gehdrte, die wegen spe-
zifischer Fachkenntnisse oder besonderer kinstlerischer Fa-
higkeiten besch&aftigt wurden, sondern zu dem Stamm von fe-
sten Mitarbeitern, die der beklagte Sender zur Herstellung
eines vielfdltigen Programms immer brauchen kdnnte. Denn
auch die Rundfunkanstalten sind auf einen Stamm fester Mit-
arbeiter bei ihrer Programmgestaltung angewiesen, Die The-
men, die der Kldger in der Vergangenheit bearbeitet hat,
lassen den SchluB zu, daB der Kldger vielseitig interessiert
wvar und eingesetzt werden konnte. Dann aber widre es nicht
gerechtfertigt, wegen der gebotenen Vielfalt des Programm-
angebots dem Kldger den sozialen und wirtschaftlichen Be-
standsschutz in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis zu

versagen.
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d) Der Feststellung, daB zwischen den Parteien im Zeit-
punkt der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestand, stin-
de nicht entgegen, daB der Kldger nicht fortlaufend vom be-
klagten Sender beschéftigt wurde sondern auch fir andere
Produktionsgesellschaften arbeitete., Es bestand dann gege-
benenfalls ein Arbeitsverhdltnis, in dem der Kl&ger gegen-
iber dem beklagten Sender in dem zeitlichen Umfang zu Dienst-
leistungen verpflichtet ist, der bis zur Klageerhebung ib-
lich war. Die T&atigkeit fir dritte Gesellschaften darf da-
bei nicht ohne weiteres als Tatigkeit fir den beklagten Sen-
der gewvertet werden, wie der Kldger meint. Dies wéd@re nur
dann mdéglich, wenn diese Beschadftigung bei Drittfirmen als
Abordnung innerhalb eines Arbeitsverh&dltnisses verstanden

verden miiBte.

4. Zur Aufkldrung der fir oder gegen eine Befristung spre-
chenden Umstédnde wird der Rechtsstreit daher an das Beru-
fungsgericht zurickverwiesen. Die Parteien haben damit Ge-
legenheit, in der Berufungsinstanz die aus ihrer Sicht fir

die Beurteilung noch erforderlichen Tatsachen vorzutragen.
Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Fischer Nitsche
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