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Aktenzeichen: 5 AZR 628/93 |
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 20. Juli 1994
~ 5 AZR 628/93 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. September 1992
Stuttgart - 11 Ca 607/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Februar 1993
Baden-Wirttemberg - 3 Sa 104/92 -
Flr die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Nein
Flr das Bundesarchiv : Nein .

Entscheidungsstichwort:
Arbeitsrechtlicher Status eines Rundfunkmitarbeiters
Gesetz:

BGB § 611 Abhdangigkeit; §§8 170 ff. Anscheinsvollmacht; GG
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Rundfunkfreiheit

Leitsdétze:

Ke ine

Hinweis des Senats: vgl. Urteil vom 20. Juli 1994 - 5 AZR
627/93 -, zur Verdffentlichung bestimmt.
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5 AZR 628/93

3 Sa 104/92 Baden—-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
20. Juli 1994

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der FUnfte Senat des Bundesarbeiltsgerichts aufgrund der mund-
lichen Verhandlung vom 20. Juli 1994 cdurch den Richter Schliemann
als Vorsitzenden, die Richter Dr. Reinecke und Dr. Wimann sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Hirt und Hecker flr Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg wvom
24. Februar 1993 - 3 Sa 104/92 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Stuttgart vom 23. September 1992
- 11 Ca 607/92 - wird zurlckgewiesen.

Der Tenor des Urteils des Arbeitsgerichts wird in
Nr. 1 zur Klarstellung wie folgt gefafit:

Es wird festgestellt, daf sich der Kl&ger bei der
Beklagten seit dem 01. November 1990 in einem Ar-
beitsverhdltnis befindet.

Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegenl

Tatbestand

Die Parteien streiten darlUber, ob zwischen ihnen ein unbe-

fristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

Der Klager ist seit Anfang November 1990 fir die Redaktion
"Nachrichten Baden-Wirttemberg" der Beklagten tatig. Diese Redak-
tion ist eine von vier der im Jahr 1991 geschaffenen Hauptabtei-
lung "Landesprogramm Baden-Wirttemberg" zugeordneten Redaktionen.
Flir sie sind fUinf Angestellte und etwa 26 nach Ansicht der Be-

klagten freie Mitarbeiter tatig.

Der Klager ist - jedenfalls seit Mai 1991 - Uberwiegend als
Sende—-Regisseur tdtig, daneben auch als Produzent von Beitragen,

Redakteur und Filmbearbeiter.
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Die Tatigkeit als Sende—-Regisseur wird in einer Aufstellung
der Beklagten wie folgt umschrieben:

"Der Regisseur hat fir den reibungslosen Sen-
dungsablauf zu sorgen. Er ist flir das Bereitste-

hen der Beitrége, Bilder, ESS-Hintergrinde usw.
verantwortlich. In enger Zusammenarbeit mit den
Produzenten der Beitrage und dem Moderator be-

sorgt er aus dem Fotoarchiv die entsprechenden

Bildmotive, gibt Grafiken im Auftrag und Uber-
wacht deren Fertigung."

Der Regisseur tragt die Verantwortung flir den &uReren Ablauf
der Sendung. Er koordiniert die einzelnen eingehenden Wort- und
Bildberichte nach Absprache mit Reportern und Redakteuren. Hierzu
gehdrt, da er anhand der feststehenden Beitrage feststellt, ob
und welche Bildhintergrinde erforderlich sind. Er entscheidet, ob
Bildmaterial angefordert oder neu bestellt wird. Der thematische
Ablauf der Sendung wird vom Chef vom Dienst bzw. vom Redakteur
vom Dienst festgelegt. Der organisatorische Ablauf der Sendung
obliegt dem Regisseur. Er sorgt dafir, daft die Sendung in dem
vorgegebenen Zeitablauf reibungslos als Einheit erscheint. wah-
rend der Sendung unterstehen ihm die flir die Durchfihrung der
Sendung erforderlichen und notwendigen Techniker. Wenn notwendig,
gibt er den Technikern Anweisungen. Etwa eine halbe Stunde vor
Beginn der Sendung ist der Kl&ger als verantwortlicher Regisseur
im Studio und bereitet die Sendung vor. Er veranlaft, dafs das
Studio richtig hergerichtet ist und die Einstellung der Kameras
stimmt. Er unternimmt es, falls erforderlich, vor der Sendung
Proben durchzufthren. Er ist verantwortlich daflir, dafl die gesam-
te Technik, die an der Sendung beteiligt ist, nahtlos ineinander
greift. Die verschiedenen zur Einheit der Sendung fuhrenden Ein-

zelteile werden von ihm koordiniert.
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Flir die verschiedenen Dienste der Nachrichtenredaktion wer-
den - meist fUr sechs Wochen - im voraus Dienstplédne erstellt.
Die von der Beklagten herausgegebenen "Grundsdtze der Dienstplan-

gestaltung" lauten auszugsweise wie folgt:

1. Flir die Aufstellung der Dienstpléne ist der
Redaktionsleiter bzw. ein von ihm beauf-
tragter festangestellter Mitarbeiter zu-
standig.

2. Die Dienstpldne umfassen regelmdffig einen
Zeitraum von 4 - 6 Wochen. Herr B
stellt dazu die von den Mitarbeitern schon
angemeldeten "Fehlzeiten" und sonstigen
Winsche fest. Berlcksichtigt werden z.B.:

- Wer fUr welche Zeit Urlaub angemeldet/
beantragt hatte;

- wer flUr welche Zeit Fortbildungsveran-
staltungen besucht;

- wer aufgrund regelmafliger anderweitiger
Verpflichtungen Uber bestimmte Zeiten
nicht zur Verfligung steht (z.B. bei Frau
L : Verpflichtung als Moderatorin
beim RIAS);

- wer flir welche Termine und fir welche
Dienstarten schon besondere Dispositions-
winsche gedaufert hat, sei es aus familia-
ren oder sonstigen beruflichen Grinden
(z.B. wollte Herr ... nach der Geburt
seines Kindes im Jahre 1991 mdglichst
keine Abenddienste und keine Wochenend-
dienste mehr leisten).

3. Steht nach diesem Verfahrensabschnitt fest,
wer wann fir welche Dienste zur Verfigung
steht, werden diese Mitarbeiter in einem
ndchsten Verfahrensschritt fir die einzel-
nen Funktionsdienste eingeplant. Dabei
spielen folgende Kriterien eine Rolle:

a. Arbeitsvertragliche Festlegungen bei den
festangestellten Mitarbeitern

Festangestellte Mitarbeiter werden vor-
rangig in den Funktionsdiensten und ent-
sprechend den jeweiligen arbeitsvertrag-
lichen Festlegungen und den Ta&tigkeits-
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merkmalen der jeweiligen Tarifgruppen
eingesetzt.

Bei freien Mitarbeitern gibt es solche
Beschrankungen nicht. Sie werden, wenn
sie damit einverstanden sind, mdglichst
breit und vielseitig flir alle unmittel-
bar programmbezogenen Arbeiten einge-
setzt.

b. Tarifvertragliche Arbeitszeitbestimmun-
gen

Weiteres Kriterium ist die BerlUcksichti-
gung der tarifvertraglichen Arbeitszeit-
bestimmung (5-Tage-Woche) bei den fest-
angestellten Mitarbeitern. Begleitend
zur Dienstplanung mufd laufend Uberwacht
werden, dafl Wochenenddienste innerhalb
der daflir tarifvertraglich vorgesehen
Fristen in Freizeit ausgeglichen werden.

Ein solcher Freizeitausgleich findet bei
freien Mitarbeitern nicht statt. Freie
Mitarbeiter werden flr jeden Tagesein-
satz gesondert honoriert, arbeitszeitli-
che Begrenzungen gibt es nicht. Der
wunsch, am Wochenende nicht eingeteilt
zu werden, wird allerdings respektiert.
Ansonsten wird versucht, wadhrend des
Durchlaufs eines Dienstplanes die Wo-
chenendeinsdtze und die sogenannten
Frih- und Spatschichten (Frihschicht:
sie endet regelmdafig um 19.00 Uhr nach
der Abendschau; Spatschicht: sie endet
gegen 20.00 Uhr, 21.15 Uhr nach der Lan-
desschau bzw. nach SUdwest aktuell) mdg-
lichst gleichmdfig und damit gerecht mit
den freien Mitarbeitern zu vereinbaren.

4, Entsprechend den vorgenannten Kriterien
entsteht dann eine Vorlauffassung des
Dienstplans (maschinengeschrieben).

Diese Vorlauffassung hat keinen verbindli-
chen Charakter in dem Sinne, daR danach An-
derungswinsche der Mitarbeiter ausgeschlos-
sen waren. Wie der Aufstellung "Anderungen
im Dienstplan" entnommen werden kann, gibt
es wahrend des Durchlaufs eines Dienstplans
laufend noch aktuelle Anderungen. Diese
werden dann handschriftlich im Dienstplan

vermerkt.
Die aktuelle Fassung des Dienstplanes liegt
im Sekratariat bei Herrn B aus

und kann dort von den Mitarbeitern Jjeder-
zeit zur Einsicht genommen werden. Die flr
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beide Seiten letztlich verbindliche Dienst-
plangestaltung erfolgt also genaugenommen
von Tag zu Tag, so, wie es letztendlich mit
den freien Mitarbeitern vereinbart wurde.

In einem "an alle Kolleginnen und Kollegen ... der FS-Nach-
richten-Redaktion" gerichteten Schreiben der Beklagten vom 9. Ja-
nuar 1991 heifRt es u.a.:

Aus guten Grlinden nochmals nachdricklich der
Einweis, da der Dienstplan verbindlich ist und
Anderungen erst mit mir und im Falle meiner Abwe-
senheit mit Herrn B abgesprochen werden
missen. Selbstverstandlich ist, daR jeder der Ta-

tigkeit nachgeht, wie sie im Dienstplan fixiert
ist.

Ein Merkblatt mit dem Titel "Neues Schema der Landesschau"

lautet auszugsweise:

Zustandigkeiten missen klar definiert werden. So

wird es einen Kreis von Abnahme-/RvD-CvD~Kollegen

geben, der sich bisher wie folgt zusammensetzt

Das Reporter—-Team:

Moderation:

Ferientips:

Service-Team: R

Diese Namenseinteilung kann sich vierteljahrlich

verschieben, ist aber bis auf weiteres verbind-
lich.

Die Beklagte behandelt den Kla&ger als sogenannten festen
freien Mitarbeiter gemdfs dem mit ihr abgeschlossenen Tarifvertrag
fir arbeitnehmerdhnliche Personen. Der Kléger erhalt "Honorare",

die nach Art und Anzahl der geleisteten Dienste errechnet werden.
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Der Klager hat geltend gemacht, er sei Arbeitnehmer der Be-
klagten. Deren Weisungsrecht ergebe sich aus der Erstellung der
Dienstpléne und einer Vielzahl von Dienstanweisungen. Auf die
Ausgestaltung der Dienstpldne habe er keinerlei Einfluf. Er er-
bringe seine Arbeitsleistung nach festen Arbeitszeiten im Team,
in den R&umen und mit den Arbeitsmitteln der Beklagten. Aufgrund
einer schriftlich erteilten Weisung des vormaligen Redaktionslei-
ter H beginne sein Dienst als Redaktions—-Redakteur um
12.00 Uhr. Zu diesem Zeitpunkt misse er in der Redaktion erschei-
nen und an der Redaktionssitzung teilnehmen. Weitere Teilnehmer.
dieser Sitzung seien sdmtliche mit der Sendung befafften Mitarbei-
ter, ohne Unterschied, ob sie festangestellt seien oder als soge-
nannte freie Mitarbeiter gelten wirden. Fir ihn, den Kl&ger, sei
die Teilnahme deswegen von groffer Bedeutung, weil ihm hierbei
mitgeteilt werde, was in der Sendung "ablaufe". Im Rahmen dieser
ersten Redaktionssitzung entscheide er ggf. dariber, welches Ma-
terial fuUr die Sendung bendétigt werde. Ggf. werde ihm auch von
den an der Sendung beteiligten Redakteuren aufgegeben, welches
Hintergrundmaterial (Bilder, Tabellen, etc) zur Verfligung stehen
sollten. Nach dieser Sitzung werde der voraussichtliche Tagesplan
Uberarbeitet. Darldber hinaus muUsse er die Nachrichtenentwicklung
mitverfolgen, um sich notfalls auf aktuelle Anderungen schnell
einstellen zu kdénnen. Wahrend dieser Zeit halte er sich in der
Redaktion auf um ggf. schnell reagieren zu kdénnen und als An-
sprechpartner zur Verflgung zu stehen. Auch an der zweiten Redak-
tionssitzung, die um 15.00 Uhr beginne, miusse er, der Kldager,
teilnehmen. In dieser ca. halbstindigen Sitzung wlrde der Sende-

ablauf vorldufig festgelegt. Von da an begdnnen die konkreten
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. Vorplanungen. Er beschaffe das erforderliche Foto— und Filmmate-
rial, ggf. aus dem Archiv, schreibe den vorgelegten und geplanten
Sendeablauf in Reinschrift und verteile ihn an den Redakteur vom
Dienst, den Chef vom Dienst, den Abnahmeredakteur und das Sekra-
tariat der Redaktion. Um 18.00 Uhr finde dann eine weitere Sit-
zung statt, in der er, der Klager den Sendeablauf vortrage und
erldutere, wie er sich die Sendung vorstelle. Im Anschluf’3 daran
nehme er Kontakt mit der Grafik auf und bestimme dort die Erstel-
lung der Hintergrundbilder, die in der Sendung spater auf dem
Bildschirm erschienen. Um 19.15 Uhr beginne die Arbeit im Studio.
Dort werde zundchst der Sendeablaufplan an s&mtliche an der Sen-
dung beteiligten Mitarbeiter verteilt. Er, der Klager, Uberwache
und kontrolliere, daf? das Aufnahmestudio ordnungsgemdafs hergerich-
tet sei und die erforderlichen Utensilien vorhanden seien. Er
kontrolliere Technik, Beleuchtung, Kamera u.a. Er sei dafir ver-
antwortlich, daf® die Sendung rechtzeitig beginne und die vorgege-

bene Sendezeit eingehalten werde.

Er misse seinen Urlaub nicht nur rechtzeitig vorher anmel-
den, sondern daruUberhinaus genehmigen lassen. Dies geschehe nur
dann, wenn sich nicht mehr als fUinf andere Redakteure im Urlaub
befdnden. Weiter sei ihm ein beantragter freier Tag verwehrt wor-
den mit der Begrundung, die Redaktion sei personell zu knapp be-

setzt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf® er sich bei der Beklagten in
einem Arbeitsverhdltnis befindet.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Ansicht vertreten, der Klager sei freier Mitarbeiter. Dazu
hat sie vorgetragen: Der Klager kdénne Art und Umfang seiner T&-
tigkeit selbst bestimmen. Eine rechtliche Verpflichtung, ihr in
bestimmtem zeitlichen Umfang zur Verfligung zu stehen, bestehe
nicht. Insbesondere kdénne der Klager frei dariber entscheiden,
welche der im Dienstplanentwurf ihm angebotenen Dienste er anneh-
men wolle. Sie, die Beklagte, halte sich an die von ihr selbst
aufgestellten "Grundsdtze der Dienstplangestaltung". Ein Direkti-
onsrecht gebe es in diesem Zusammenhang nicht; vielmehr wlrden
die Dienstpl&ne nach den Winschen und Vorstellungen der Mitarbei-
ter erstellt. Die Mitarbeiter wiirden in groRem Umfang Dienste un-
tereinander tauschen und noch nachtradglich mit ihr, der Beklag-
ten, neue, andere Dienste vereinbaren. Ein Weisungsrecht, das den
Klager zwingen kénne, an fuinf Tagen in der Woche zu arbeiten, die
Tatigkeit um 12.00 Uhr aufzunehmen und an Redaktionssitzungen
teilzunehmen, gebe es nicht. Der Klager entscheide frei, welche
Tadtigkeit er bei der Beklagten Ubernehmen wolle. Habe er sich
aber einmal zu einer bestimmten T&tigkeit entschlossen, mlsse er
sich auch an die durch die Herstellung der Sendung vorgegebenen
Zwangspunkte halten. Nur in diesem Sinne sei auch die Teilnahme
an Themen-Konferenzen (Schreiben vom 22. August 1991) verbind-
lich. Die Nachrichtenredaktion funktioniere nur, wenn alle mit
der Produktion befafiten Mitarbeiter auch bei den $Sitzungen anwe-
send seien, weil die Sitzungen den Ort darstellten, an dem die
verschiedenen Meinungen einfldssen und zu einem Ergebnis verbun-
den wirden. Im Ubrigen gebe es tatséchlich keinen “Zwang zur
Teilnahme". Alle Mitarbeiter ndhmen aus eigenem Antrieb und aus

eigenem Interesse die Sitzungstermine wahr, weil sie nur so si-
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cher sein kénnten, dafs ihre eigene Meinung Uberhaupt zur Geltung
komme. Rechtliche Sanktionen bei einer Nichtteilnahme gebe es
nicht. Hinsichtlich des Urlaubs sei stets so, wie im Tarifvertrag

flir arbeitnehmerdhnliche Personen vorgesehen, verfahren worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben; das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Mit seiner durch Senatsbeschlufs
vom 21. Juli 1993 zugelassenen Revision begehrt der Klager die

Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungs g ringdge

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

A.I. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag des Klégers festzu-
stellen, daf? er sich bei der Beklagten in einem Arbeitsverhdltnis
befindet, dahin ausgelegt, dafl er die Zeit ab 1. November 1990
und alle seitdem flUr die Beklagte geleisteten Dienste umfaRt.
Dieser Auslegung, die in der Revisionsinstanz nicht angegriffen

worden ist, schliefft sich der Senat an.

IT. Der Feststellungsantrag ist entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts zuldssig. Der Antrag ist hinreichend bestimmt
im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Voraussetzungen des

§ 256 Abs. 1 ZPO liegen vor. FlUr das Feststellungsinteresse ist
unschddlich, daf der Klager seine Klage auf die Statusbeurteilung

beschrankt und weitere Umstande, etwa den zeitlichen Umfang, in
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dem er zu beschaftigen ist, nicht zum Streitgegenstand gemacht
hat. Der Gesichtspunkt der Prozefidkonomie spricht entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts fir die Zuléssigkeit der
Klage. Steht rechtskraftig fest, da der Kladger nicht arbeitneh-
merdhnliche Person, sondern Arbeitnehmer ist, so ist der Rechts-
frieden weitgehend (wieder) hergestellt. Denn gerichtliche Strei-
tigkeiten Uber den Inhalt rechtskrédftig festgestellter Arbeits-

verhdltnisse sind selten.

Der Kladger hat auch ein rechtliches Interesse daran, daf das
Rechtsverhdltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festge-—
stellt wird (§ 256 Abs. 1 ZPO). Fﬂr den Fall, daR ein Arbeitsver-
hédltnis festgestellt wlrde, waren auf dieses Vertragsverhdltnis
der Parteien - unabhé&ngig von den getroffenen Vereinbarungen -
die zwingenden gesetzlichen Vorschriften anzuwenden, die ein Ar-
beitsverhdltnis gestalten (standige Rechtsprechung des Senats,
vgl. nur BAGE 41, 247, 250 f. = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhangig-

keit, zu A der Grinde).

B. Das Bestehen eilnes Arbeitsverh@ltnisses ist entgegen der

Auffassung des Landesarbeitsgerichts zu bejahen.

T. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den Grundsatzen
ausgegangen, die der Senat zur Abgrenzung des Arbeitsverhdltnis-
ses von dem Rechtsverhdltnis eines freien Mitarbeiters (Dienst-
vertrag) aufgestellt hat. Danach unterscheiden sich beide durch
den Grad der persdnlichen Abhangigkeit, in der sich der zur
Dienstleistung Verpflichtete jeweils befindet. Eine wirtschaftli-

che Abhdngigkeit ist weder erforderlich noch ausreichend.
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Arbeitnehmer ist danach derjenige Mitarbeiter, der seine
Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsor-
ganisation erbringt. Insoweit enthdalt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein
typisches Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung ist selb-
stadndig, wer im wesentlichen frei seine T&tigkeit gestalten und
seine Arbeitszeit bestimmen kann. Unselbsténdig und deshalb per-
s6bnlich abhangig ist dagegen der Mitarbeiter, dem dies nicht mdég-
lich ist. Zwar gilt diese Regelung unmittelbar nur £ir die Ab-
grenzung des selbstandigen Handelsvertreters vom abhdngig be-
sch&ftigten kaufmdnnischen Angestellten. Uber ihren unmittelbaren
Anwendungsbereich hinaus enthdlt diese Bestimmung jedoch eine
allgemeine gesetzgeberische Wertung, die bei der Abgrenzung des
Dienstvertrages vom Arbeitsvertrag zu beachten ist, zumal da dies
die einzige Norm darstellt, die Kriterien dafir enthdlt. Die Ein-
gliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt sich insbeson-
dere darin, daf der Beschaftigte einem Weisungsrecht des Arbeit-
gebers unterliegt. Dieses Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfidh-
rung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Die fachliche
Weisungsgebundenheit ist flUr Dienste hdherer Art nicht immer ty-
pisch. Die Art der Tatigkeit kann es mit sich bringen, dafs dem
Dienstverpflichteten ein hohes MaR an Gestaltungsfreiheit, Eigen-—
initiative und fachlicher Selbsté&ndigkeit verbleibt (vgl. statt
vieler: BAGE 41, 247, 253 f. = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhdngig-
keit, zu B II 1 der Grunde; vgl. ferner BAG Urteil vom 13. Novem-
ber 1991 - 7 AZR 31/91 - AP Nr. 60 zu § 611 BGB Abhdngigkeit,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

bestimmt) .
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Flir die Abgrenzung entscheidend sind demnach in erster Linie
die Umstédnde der Dienstleistung, nicht aber die Modalitdten der
Entgeltzahlung oder andere formelle Merkmale wie die Abfihrung
von Steuern und Sozialversicherungsbeitrdgen und die Fihrung von
Personalakten. Die Arbeitnehmereigenschaft kann nicht mit der Be-
grundung verneint werden, es handele sich um eine nebenberufliche
Tatigkeit (BAG Urteil vom 8. Oktober 1975 - 5 AZR 430/74 - AP
Nr. 18 zu § 611 BGB Abhadngigkeit, zu II 5 der Grinde; BAG Be-
schluf® vom 30. Oktober 1991 - 7 ABR 19/91 - AP Nr. 59 zu § 611
BGB Abh&ngigkeit, zu B II 3 b der Grunde). Umgekehrt spricht
nicht schon der Umstand fUr ein Arbeitsverhdltnis, dafl es sich um
ein auf Dauer angelegtes Vertragsverh&ltnis handelt (BAG Urteil
vom 27. Ma&rz 1991 - 5 AZR 194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhan-
gigkeit, zu III 7 der GruUnde; BAG Beschlufd vom 30. Oktober 1991,

aa0, zu B II 3 ¢ der GrUnde).

Bei der Frage, in welchem MaRe der Mitarbeiter persénlich
abhangig ist, ist vor allem die Eigenart der jeweiligen Tatigkeit
zu berlcksichtigen (BAGE 30, 163, 169 = AP Nr. 26 zu § 611 BGB
Abhangigkeit, zu B II 2 der Grunde). Denn abstrakte, fir alle Ar-
beitsverhdltnisse geltende Kriterien lassen sich nicht aufstel-
len. Eine Anzahl von Tatigkeiten kann sowohl im Rahmen eines Ar-
beitsverhaltnisses als auch im Rahmen eines freien Dienstverhdlt-
nisses (freien Mitarbeiterverhé&ltnisses) erbracht werden (BAG Be-
schluR vom 30. Oktober 1991, aaO). Umgekehrt gibt es Tatigkeiten,
die fuUr andere regelmdfRig nur im Rahmen eines Arbeitsverhdltnis-
ses ausgelUbt werden kdénnen. Das Bestehen eines Arbeitsverhdltnis-
ses kann also auch aus Art oder Organisation der zu verrichtenden

Tatigkeiten folgen. Das Bundesarbeitsgericht hat diesem Gedanken
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in mehreren Entscheidungen mafgebliche Bedeutung beigemessen,
etwa fur Orchestermusiker (Urteile vom 14. Februar 1974 - 5 AZR
298/73 - und 3. Oktober 1975 - 5 AZR 427/74 - AP Nr. 12, 16 zu

§ 611 BGB Abhangigkeit; ebenso Urteil vom 29. Juli 1976 - 3 AZR
7/75 — AP Nr. 41 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag), fur
Lehrkrédfte, die an allgemeinbildenden Schulen und in schulischen
Lehrgdngen unterrichten, (Urteil vom 24. Juni 1992 - 5 AZR
384/91 - AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhangigkeit), fiir (studentische)
Hilfspfleger im Krankenhaus (Urteil vom 13. Februar 1985 - 7 AZR
345/82 -, n.v.) und fir die T&tigkeit von Mitarbesitern fremd-
sprachlicher Dienste von Rundfunkanstalten mit routinemdfRig an-
fallender Ta&tigkeit als Sprecher, Aufnahmeleiter und Ubersetzer
(Urteil vom 3. Oktober 1975 - 5 AZR 162/74 - AP Nr. 15 zu § 611
BGB Abhangigkeit, zu II 3 a der Grunde; Urteil vom 16. Februar
1994 - 5 AZR 402/93 -, zur Verdffentlichung vorgesehen; vgl. auch
Urteil vom 9. Marz 1977 - 5 AZR 110/76 - AP Nr. 21 zu § 611 BGB

Abhdngigkeit, zu 2 ¢ der Grunde).

II. Diese Grundsdatze sind auch im Bereich Funk und Fernsehen

mafkgebend.

Programmgestaltende Mitarbeit kann sowohl im Rahmen eines
Arbeitsverhd&ltnisses als auch im Rahmen eines freien Mitarbeiter-
verhdltnisses erbracht werden, wdhrend sich sonstige Mitarbeit an
Radio- und Rundfunksendungen in der Regel nur im Rahmen von Ar-
beitsverhdltnissen durchfithren 1aRt. Nur in Ausnahmefallen kann
auch hinsichtlich solcher Ta&tigkeiten ein freies Mitarbeiterver-
h&ltnis vereinbart werden (vgl. BAG Urteil vom 14. Juni 1989

- 5 AZR 346/88 -, n.v.).
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Auch beli programmgestaltenden Mitarbeitern ist aber ein Ar-
beitsverhdltnis insbesondere dann zu bejahen, wenn der Sender in-
nerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens Uber die Arbeitslei-
stung verfﬁgen kann (BAG Urteil vom 9. Juni 1993 - 5 AZR
123/92 -, zu III 1 der Grunde, zur Verdffentlichung in der Fach-
presse vorgesehen). Das ist etwa dann der Fall, wenn stdndige
Dienstbereitschaft erwartet wird (BAG Urteil vom 7. Mai 1980
- 5 AZR 293/78 - AP Nr. 35 zu § 611 BGB Abhé&ngigkeit) oder wenn
der Mitarbeiter in nicht unerheblichem Umfang ohne Abschluf da-
hingehender Vereinbarung zur Arbeit herangezogen wird, ihm also
die Arbeiten letztlich "zugewiesen" werden. Die stédndige Dienst-
bereitschaft kann sich sowohl aus den ausdricklich getroffenen
Vereinbarungen der Parteien als auch aus der praktischen Durch-
fihrung der Vertragsbeziehungen ergeben. Ob ein Mitarbeiter einen
"eigenen" Schreibtisch hat oder ein Arbeitszimmer (mit)benutzen
kann, zu dem er einen Schllissel hat, und ob er in einem internen
Telefonverzeichnis aufgefihrt ist, hat f£fir sich genommen keine
entscheidende Bedeutung. Anders verhdlt es sich, wenn der Mitar-
beiter in Dienstplénen aufgefihrt wird, ohne daft die einzelnen
Einsdtze im voraus abgesprochen werden. Dies ist ein starkes
Indiz flr die Arbeitnehmereigenschaft. Das hat das Landesarbeits-

gericht verkannt.

Ein Arbeitsverhdltnis kann auch dann vorliegen, wenn der
Mitarbeiter zwar das Programm (mit)gestaltet, Jjedoch weitgehenden
inhaltlichen Weisungen unterliegt, ihm also bei seiner Arbeit nur
ein geringeres Mafli an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und

Selbstandigkeit bleibt.
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_16_
ITITI. Bel Anwendung dieser Grundsatze erweist sich der Klager ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts als Arbeitnehmer.
Dies ergibt sich sowohl aus der Art der Uberwiegend ausgelbten

T&tigkeit, als auch aus der Aufstellung von Dienstplénen.

1. Der Klager arbeitet ganz Uberwiegend als Senderegisseur.
Dies gibt seiner gesamten Tatigkeit bei der Beklagten das Gepra-
ge. Nur in geringem Umfang wird er als Redakteur oder als Produ-

zent von Beitrdgen sowie bei der Bearbeitung von Filmen téatig.

Als Senderegisseur wirkte der Kléger zwar an der inhaltli-
chen Gestaltung des Programms mit. Er uﬁterliegt dabei jedoch
weitgehenden inhaltlichen Weisungen. In erster Linie hat er, wie
es in der Aufstellung der Beklagten heift, "flr den reibungslosen
Sendeablauf zu sorgen”". Wenn auch sein Einfluf nicht unterschatzt
werden darf, handelt es sich doch um eine routinem&fig anfallende
Tatigkeit, bei der er nur ein geringeres Mafl an Gestaltungsfrei-
heit hat. Besondere Umstdnde, die es als mbglich erscheinen las-
sen, daR die Tatigkeit auRerhalb des Rahmens eines Arbeitsver-
hdltnisses ausgelbt wird, sind weder vorgetragen, noch ersicht-

lich.

2. Die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers ergibt sich weiter
aus der von der Beklagten praktizierten Aufstellung von Dienst-
planen und deren Durchfihrung. Dabei kann der Vortrag der Beklag-
ten, sie verfahre nach den von ihr selbst aufgestellten "Grund-

sdtzen der Dienstplangestaltung" und berlicksichtige die Winsche
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der freien Mitarbeiter, vielfach wirde getauscht und wlirden neue

Dienste vereinbart, zu ihren Gunsten als wahr unterstellt werden.

a) Die Dienstplé&ne werden von der Beklagten einseitig aufge-
stellt. Wunscht der Klager, an einzelnen Kalendertagen oder an
bestimmten Wochentagen oder zu bestimmten Tageszeiten nicht ein-
gesetzt zu werden, und berlcksichtigt die Beklagte dies, so ver-
figt sie doch in dem dadurch vorgegebenen zeitlichen Rahmen stan-
dig Uber die Arbeitsleistung des Klagers. Denn die Beklagte be-
hauptet selbst nicht, daR jeder einzelne Einsatz nach Tatigkeits-

art und -zeitpunkt vorher abgestimmt wird.

b) Die einseitige Aufstellung von Dienstplénen ist regelmafig
nur dann sinnvoll, wenn Dienstbereitschaft der darin aufgenomme-—
nen Beschdftigten erwartet werden kann (Urteil vom 16. Februar
1994 - 5 AZR 402/93 -, zur Verdffentlichung bestimmt). Nun heift
es in den "Grundsdtzen der Dienstplangestaltung" unter 4, die flur
beide Seiten letztlich verbindliche Dienstplangestaltung erfolge
genau genommen von Tag zu Tag, so, wie eg letztendlich mit den
freien Mitarbeitern vereinbart worden sei. Daraus soll sich nach
Auffassung der Beklagten ergeben, daf der Klager nicht verpflich-
tet ist, die fiUr ihn in den Dienstplénen vorgesehenen Einsatze zu
Ubernehmen. Dies trifft - zumindest in dieser Allgemeinheit -
nicht zu. Aus der jahrelangen Durchflhrung der Dienstpldne ergibt
sich, daR sie in aller Regel flUr beide Parteien verbindlich sind.
Das dem Klager unter Umstanden eingerdumte Recht, Einsatze gele-
gentlich abzulehnen, schlieft die Annahme eines Arbeitsverhalt-
nisses nicht aus. In vielen Bereichen ist es uUblich, daB der Ar-

beitgeber auf derartige Winsche seiner Arbeitnehmer eingeht.
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c) Die ausdrlckliche Erklérung der Beklagten, wonach die
Dienstplédne unverbindlich sind, oder erst in Kraft treten, wenn
ihm die darin eingesetzten Mitarbeiter nicht widersprechen, an-
dert daran nichts. Wer einseitig Dienstplane aufstellt, die in
der Praxis im wesentlichen befolgt werden, und gleichzeitig er-
klart, diese seien unverbindlich, verhéalt sich im Regelfall wi-
dersprlichlich. Entscheidend ist dann das tatsachliche Verhalten,
also die Aufstellung von Dienstpldnen und die darin liegende Ver-
fligung Uber die Arbeitskraft der Mitarbeiter. Die Auffassung der
Beklagten la&uft darauf hinaus, daR vertragliche Vereinbarungen
Uber die im Dienstplan vorgesehenen Einsdtze erst dadurch zustan-
de kommen, daf die Mitarbeiter nicht widersprechen. Das ist le-
bensfremd. Die Mitarbeiter leisten die vorgesehenen Einsatze,
weil sie im Dienstplan enthalten sind und nicht, weil sie in
jedem Einzelfall darlUber vertragliche Vereinbarungen abschlieflen.
Bereits in seinem Urteil vom 3. Oktober 1975 (- 5 AZR 427/74 - AP
Nr. 16 zu § 611 BGB Abhangigkeit) hat der Senat ausgeflthrt, dafh
die Aufstellung von Dienstplénen auch dann ein Indiz fir das Vor-
liegen eines Arbeitsverhdltnisses ist, wenn die Betreffenden ihr
Erscheinen zu den vorgesehenen Terminen jeweils durxrch ein Kreuz

hinter ihrem Namen zu bestdtigen haben.

d) Die Beklagte verflgt durch die Aufstellung von Dienstpldnen
in zweifacher Hinsicht Uber die Arbeitsleistung des Klagers. Zum
einen bestimmt sie darlber, wann er zu arbeiten hat. Zum anderen
legt sie die Art der zu verrichtenden Tatigkeit fest. Der Klager

ist zwar Uberwiegend als Senderegisseur tatig. Gelegentlich weist
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sie ihm aber auch andere Arbeiten, z. B. die eines Redakteurs

oder Beitragsproduzenten, 2zu.

Wie sich aus Nr. 3 a und b der "Grundsédtze der Dienstplange-
staltung" ergibt, scheint die Beklagte den Unterschied zwischen
"festangestellten" und "freien" Mitarbeitern im wesentlichen
darin zu sehen, daf’ sie letztere bei deren generellem Einver-
standnis fUr vielseitiger einsetzbar h&lt als entsprechende Ar-
beitnehmer. Das spricht fUr sich. Ein Mitarbeiter ist nicht des-
halb "freier" Mitarbeiter, weil er dem Sender ein weitergehendes
Weisungsrecht eingerdumt hat, als es im Rahmen von Arbeitsver-
haltnissen vergleichbarer Arbeitnehmer besteht. Vielmehr deutet
ein so weitgehendes Weisungsrecht auf das Bestehen eines Arbeits-

verhdltnisses hin.

3. Aus dem Gesagten folgt zugleich, daf die Parteien in einem
Dauerarbeitsverhdltnis stehen und nicht etwa auf die einzelnen
Einsdtze oder die jeweiligen Dienstplanpericden befristete
Rechtsverhdltnisse vereinbaren. Die Beklagte hat selbst keine
Tatsachen vorgetragen, aus denen sich der Abschlufs befristeter
Vertrdge ergibt. Vielmehr geht sie wie selbstverstdndlich davon
aus, dafl der Klager auch in den folgenden Dienstplanperioden zur
Verfligung steht. Das ergibt sich fir den Klédger auch aus dem
"Neuen Schema der Landesschau", wonach dessen Einteilung fir das

Service-Team "bis auf weiteres verbindlich”" ist.

IV. Auch der Hilfsbegrindung des Landesarbeitsgerichts kann

nicht gefolgt werden.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, die Klage sei auch
dann abzuweisen, wenn der &uRere Tatbestand des Abschlusses eines
Arbeitsvertrages erflillt sei. Denn flr die Beklagte seien weder
der Intendant, noch Mitglieder der Personalabteilung, noch der
Justitiar oder der Fernsehdirektor vertragsschliefRend tatig ge-
worden. Der Leiter der Hauptabteilung "Landesprogramm Baden-
wirttemberg", Herr 0 , verflige nach der Geschaftsordnung
nicht Uber die Vollmacht zum Abschluf von Arbeitsvertrdgen. Der
Kladger habe nicht behauptet, einer mit entsprechender Vollmacht
ausgestatteten Person auf Seiten der Beklagten sei bekannt gewe-
sen, daRk er gleich einem Arbeitnehmer und nicht einem freien Mit-
arbeiter entsprechend eingesetzt worden sei. Sollten die "Grund-
sdtze der Dienstplangestaltung" von "untergeordneten" Mitarbei-
tern der Beklagten nicht beachtet worden sein, so erwlichse daraus
fir sie mangels rechtlicher Verpflichtungsmacht keine auf Rechts-

geschaft beruhende Bindung.

Auch bei Anwendung der Grundsatze der Duldungs- oder An-
scheinsvollmacht ergebe sich nichts anderes. Denn der Klager
h&tte den Mangel der Vollmacht, sofern er Uberhaupt unbekannt ge-—
wesen sein sollte, nur infolge sorgfaltswidrigen Verhaltens
(§ 276 BGB) nicht gekannt. Der Abschlufl eines Anstellungsvertra-
ges sel seinerzeit von keiner der Parteien beabsichtigt gewesen.
In der Folge hdtten sich lediglich Angehérige der Redaktion ver-—
tragswidrig verhalten und sich die Befugnis angemaft, Uber die
Arbeitszeit des Klagers zu verflgen. Hatte sich der Kléger bei
einem Verantwortlichen, etwa dem Justitiar, erkundigt, ware der

Mangel der Vollmacht mitgeteilt worden.
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2. Das trifft nur im Ansatzpunkt zu.
a) FUr die rechtliche Einordnung eines Vertrages als Arbeits-

vertrag oder freier Mitarbeitervertrag kommt es nicht darauf an,
wie die Parteien das Vertragsverhdltnis bezeichnen. Der Status
des Beschaftigten richtet sich nicht nach den Winschen und Vor-
stellungen der Vertragspartner, sondern danach, wie die Vertrags-
beziehung nach ihrem Geschdaftsinhalt objektiv einzuordnen ist.
Denn durch Parteivereinbarung kann die Bewsrtung einer Rechtsbe-
ziehung als Arbeitsverhd&ltnis nicht abbedungen und der Geltungs-
bereich des Arbeitnehmerschutzrechts nicht eingeschrénkt werden.
Der wirkliche Gesch&ftsinhalt ist den ausdricklich getroffenen
Vereinbarungen und der praktischen Durchfihrung des Vertrages zu
entnehmen. Wenn der Vertrag abweichend von den ausdricklichen
Vereinbarungen vollzogen wird, ist die tatsachliche Durchfthrung
maRgebend. Denn die praktische Handhabung 1&Rt Rickschllsse dar-
auf zu, von welchen Rechten und Pflichten die Parteien in Wirk-
lichkeit ausgegangen sind (BAGE 41, 247, 258 £. = AP Nr. 42 zu

§ 611 BGB Abhangigkeit, zu B II 3 der GrlUnde; BAG Urteil vom

27. Marz 1991 - 5 AZR 194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhangig-
keit, zu I 2 der Grunde; BAG Beschluf® vom 30. Oktober 1991

- 7 ABR 19/91 - AP Nr. 59 zu § 611 BGB Abhéngigkeit, zu B II 1

der Grunde).

b) Wird der Unternehmer nicht selbst tétig, so ist die prakti-
sche Handhabung nur dann mafigebend, wenn ihm das Verhalten der
unmittelbar Handelnden zugerechnet werden kann. Das ist zundchst
dann der Fall, wenn zum Vertragsschluf berechtigte Personen die

von den ausdriicklichen Vereinbarungen abweichende Handha-—
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bung kennen und zumindest billigen (so zutreffend fir den ver-
gleichbaren Fall der Abgrenzung zwischen Arbeitnehmerltberlassung
und Werkvertrag, BAG Urteill vom 27. Januar 1993 - 7 AZR 476/92 -,

n.v.).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Im Streitfall ergibt
sich das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses aus der Aufstellung
von Dienstplénen. Die "Grundsétze der Dienstplangestaltung" sind
von der Beklagten schriftlich niedergelegt worden. Das Vertrags-—
verhdltnis wurde mehrere Jahre in der beschriebenen Weise durch-
gefihrt. Eines ausdrlcklichen Vortrags des Klégers, einer mit
Vertretungsmacht ausgestatteten Person sei der Einsatz des Kla-
gers als Arbeitnehmer bekannt gewesen, bedurfte es daher entgegen
der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht. Nichts spricht
fir die Annahme, die "Grundsédtze der Dienstplangestaltung" seien
dem Intendanten und den zum Vertragsabschluf berechtigten Be-
schidftigten unbekannt gewesen. Ob sich die Beklagte Uber die sich
daraus ergebenden Rechtsfolgen im klaren war und ob ihre Rechts-
auffassung zutraf, ist unerheblich. Die Qualifikation des Ver-

tragsverhdltnisses ist Sache des Gerichts.

c) Selbst wenn es an einer positiven Kenntnis des Intendanten
und anderer vertretungsberechtigter Personen fehlen wlrde, wdare
das Ergebnis kein anderes. Denn wie das Landesarbelitsgericht im
Grundéatz zutreffend ausfihrt, sind auch insoweit die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsédtze der Duldungs- und der

Rechtsscheinvollmacht anzuwenden.
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Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
Bundesarbeitsgerichts liegt eine Anscheinsvollmacht dann vor,
wenn der Vertretene das Handeln seines angeblichen Vertreters
nicht kennt, es aber bei pflichtgemdfier Sorgfalt hdtte erkennen
und verhindern koénnen, und wenn ferner der Geschadftsgegner nach
Treu und Glauben annehmen durfte, der Vertretene dulde und billi-
ge das Handeln seines Vertreters. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn es sich um langerdauernde oder haufig wiederkehrende
Verhaltensweisen handelt (BAGE 15, 300, 305 = AP Nr. 34 zu § 611
BGB Gratifikation, zu II 2 ¢ der Grunde; Senatsurteil vom 19. Au-
gust 1987 - 5 AZR 129/86 -, n.v.; BAG Urteil vom 26. November
1987 - 2 AZR 312/87 - RzZK I 6 g Nr. 13; BGH Urteil vom 12. Marz
1981 - III ZR 60/80 - NJW 1981, 1727; BGH Urteil vom 13. Mai 1992
- IV ZR 79/91 - VersR 1992, 898). Die Grundsatze der Duldungs-
und Anscheinsvollmacht finden - mit hier nicht interessierenden
Finschrédnkungen - auch gegeniber juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts Anwendung (BGH Urteil wvom 13. Oktober 1983
- IITI ZR 158/82 - NJW 1984, 606, 607; BAG Urteil vom 15. Juli

1992 - 7 AZR 337/91 -, n.v.).

Voraussetzung flir die Zurechnung deg Vertreterhandelns ist
also zundachst, dafR der Vertretene oder zum Vertragsabschlufd Be-
rechtigte die abweichende Vertragsdurchfihrung hadtte erkennen und
verhindern kénnen. Das ist im Streitfall angesichts der langer-—
dauernd im wesentlichen gleichbleibenden Handhabung zu bejahen.
Die Beklagte (Intendant oder vertretungsberechtige Mitarbeiter)
mulRte die Umstdnde kennen, die zur Qualifizierung des Rechtsver-

h&ltnisses des Klagers als Arbeitsverhdltnis flihren, namlich die
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stdndigen Einsd&tze durch Dienstpldne. Die Beklagte kénnte sich
nicht darauf berufen, diese langdauernde Praxis sei ihr verborgen

geblieben.

Weiter ist erforderlich, daR der Gescha&ftsgegner - hier also
der Klager - nach Treu und Glauben annehmen durfte, der Vertrete-
ne dulde und billige das Verhalten des Vertreters. Dabei ist ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts das Verhalten maf-
gebend, in dem der Vertragsabschluf - bzw. die Vertragsanderung -
zu sehen ist. Das ist hier der langdauernde, standige Einsatz des
Klagers durch Dienstplé&ne. Es kommt also darauf an, ob der Klager
auf die Kenntnis und Billigung dieses Punktes durch die Beklagte
(Intendant oder vertretungsberechtigte Mitarbeiter) vertrauen
durfte. Das ist zu bejahen. Der Kl&ger konnte angesichts des Uber
eine la&ngere Zeit durchgeflhrten Vertragsverhdltnisses davon aus-
gehen, daf es damit seine Ordnung habe. Der Gedanke, dafl davon
weder der Intendant, noch vertretungsberechtigte Mitarbeiter wuflR-

ten, lag fern.

V. Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewdhrleistete Rundfunkfrei-
heit steht der Annahme eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses

nicht entgegen.

1. Rundfunkfreiheit ist in erster Linie Programmfreiheit. Wie
das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluff vom 13. Januar
1982 (BVerfGE 59, 231 = AP Nr. 1 zu Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunk-
freiheit) ausgefihrt hat, erstreckt sich der grundrechtliche
Schutz auch auf das Recht der Rundfunkanstalten, den Programmer-

fordernissen bei der Auswahl, Einstellung und Beschéftigung der
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Rundfunkmitarbeiter Rechnung zu tragen. Allerdings ist der grund-
rechtliche Schutz der Bestimmung Uber das Rundfunkpersonal auf
den Kreis derjenigen Rundfunkmitarbeiter beschrankt, die an Hér-
funk—- und Fernsehsendungen inhaltlich gestaltend mitwirken. Nicht
vom Schutz des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG umfaft sind dagegen Perso-
nalentscheidungen, bei denen der Zusammenhang mit der Programmge-—
staltung fehlt. Ein Zusammenhang mit der inhaltlichen Gestaltung
des Programms liegt vor, wenn die Rundfunkmitarbeiter typischer-
weise ihre eigene Auffassung zu politischen, wirtschaftlichen,
kiinstlerischen oder anderen Sachfragen, ihre Fachkenntnisse und
Informationen, ihre individuelle klUnstlerische Befd&higung und
Aussagekraft in die Sendungen einbringen, wie dies etwa bei Re-
gisseuren, Moderatoren, Kommentatoren, Wigsenschaftlern und
Kinstlern der Fall ist. Insofern umfaft der Schutz der Rundfunk-
freiheit vorbehaltlich der sich aus Art. % Abs. 2 GG ergebenden
Grenzen neben der Auswahl der Mitarbeiter die Entscheidung dar-
Uber, ob Mitarbeiter fest angestellt werden oder ob ihre Beschaf-
tigung aus Grunden der Programmgestaltung auf elne gewisse Dauer
oder auf ein bestimmtes Projekt zu beschrénken ist und wie oft
ein Mitarbeiter bendtigt wird. Dies schlieft die Befugnis ein,
bei der Begrindung von Mitarbeiterverhdltnissen den jeweils ge-

eigneten Vertragstyp zu wdhlen (BVerfGE 59, 231, 259 f.).

Zu den allgemeinen Gesetzen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 GG,
die die Rundfunkfreiheit beschréanken kénnen, gehdren die blrger-
lich-rechtlichen Vorschriften Uber den Dienstvertrag sowie die
Bestimmungen des Arbeitsrechts, also etwa das Kundigungsschutzge-
setz. Die sich daraus ergebenden Grenzen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2

GG sind - wie das Bundesverfassungsgericht in dem genannten Be-
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schlufl weiter ausgefihrt hat - im Lichte des Grundrechts der
Rundfunkfreiheit zu sehen; "sie sind ihrerseits aus der Erkennt-
nis der Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlich demokrati-
schen Staat auszulegen und so in ihrer das Grundrecht beschréan-
kenden Wirkung selbst wieder einzuschranken. Es bedarf mithin
einer verfassungsméfigen Zuordnung der durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG geschitzten Rundfunkfreiheit und der durch die hier anzuwen-
denden Vorschriften als "allgemeine Gesetze" geschitzten Rechts-
gliter: Die Einschrédnkung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, die in der
verfassungsrechtlich legitimierten Gewdhrung arbeitsrechtlichen
Bestandschutzes liegt, muR geeignet und erforderlich sein, der
sozialen SchutzbedlUrftigkeit der Mitarbeiter Rechnung zu tragen;
der Erfolg, der mit ihr erreicht wird, muf3 in angemessenem Ver-
hdltnis zu den Einbufen stehen, welche die Beschrankung fur die

Rundfunkfreiheit bedeutet" (BVerfGE 59, 231, 265).

Solange eine gesetzliche Regelung fehlt, ist die Zuordnung
der Rundfunkfreiheit einerseits, der verfassungsrechtlich legiti-
mierten Schutzzwecke des Arbeitsrechts andererseits im konkreten
Falle Aufgabe der zustadndigen Fachgerichte. Diese "haben bei der
Auslegung und Anwendung des Arbeitsrechts den dargelegten, sich
aus Art. 5 Abs. 1 und 2 GG ergebenden verfassungsrechtlichen An-
forderungen Rechnung zu tragen. Das schliefit es nicht von vorn-
herein aus, von den flUr dieses Rechtsgebiet allgemein entwickel-
ten Merkmalen abhé&ngiger Arbeit auszugehen und, wenn diese fur
ein Arbeitsverhdltnis sprechen, dem Einflufs der Rundfunkfreiheit
dadurch gerecht zu werden, dafl einzelne gegen eine Befristung
sprechende Merkmale zurlckzutreten haben. Wenn daraufhin die fir

die Feststellung eines unbefristeten Arbeitsverh&dltnisses maRgeb-
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lichen Kriterien im Ergebnis bei Rundfunkmitarbeitern anders als
sonst zu beurteilen sind, so ist diese Modifikation durch die
verfassungsrechtliche Lage bedingt und begrenzt". "Das Verfas-
sungsrecht verlangt nicht die Wahl zwischen dem Alles des vollen
Schutzes der unbefristeten Daueranstellung und dem Nichts des
Verzichts auf jeden Sozialschutz. Es steht nur arbeitsrechtlichen
Regelungen und einer Rechtsprechung entgegen, welche den Rund-
funkanstalten die zur Erfillung ihres Programmauftrages notwendi-
ge Freiheit und Flexibilitd&t nehmen wlirden" (BVerfGE 59, 231,

267 f£.).

Es ist aber verfassungsrechtlich unzuldssig, die Einwirkung
der Rundfunkfreiheit auf den Fall der Kindigung zu beschrdénken.
Das Recht der Rundfunkanstalten, frei von fremdem Einflufl Uber
Auswahl, Einstellung und Bescha&ftigung der Mitarbeiter zu bestim-
men, wird nicht erst durch die Erschwerung der Kindigung, sondern
bereits durch die Feststellung beeintrachtigt, daR der klagende
Mitarbeiter ungeachtet des zwischen den Parteien geschlossenen

Vertrages in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis stehe.

Soweit programmgestaltende Mitarbeiter sehr lange Zeit hin-
durch in nicht erheblichem Umfang beschaftigt worden sind, kann
dies ein Indiz daflir sein, "daft flir die Anstalt kein BedlUrfnis
nach einem Wechsel besteht, wahrend auf der anderen Seite die so-
ziale SchutzbedlUrftigkeit solcher Mitarbeiter im Laufe der Zeit

wachsen wird" (BVerfGE 59, 231, 271).

2. Auf der Grundlage dieser Erwadgungen hat das Bundesarbeitsge-

richt in stdndiger Rechtsprechung seit 1983 die Statusfrage und
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den Einfluf der Rundfunkfreiheit auf die Beschéftigung von pro-
grammgestaltenden Mitarbeitern beurteilt. Der erkennende Senat
hat ausgesprochen (stdndige Rechtsprechung seit dem Urteil vom
13. Januar 1983 - 5 AZR 149/82 - BAGE 41, 247 = AP Nr. 42 zu

§ 611 BGB Abhéngigkeit), der genannte Beschluf des Bundesverfas-
sungsgerichts zwinge nicht dazu, fiUr den Bereich der Rundfunk-
und Fernsehanstalten fir die Abgrenzung des Arbeitsvertrages von
einem Dienstvertrag besondere mit dem allgemeinern Arbeitsrecht
nicht Ubereinstimmende Kriterien fir die Abgrenzung des Arbeits-
vertrages von einem Dienstvertrag zu entwickeln. Er hat daran
auch nach dem teilweise abweichenden Beschlu® der Dritten Kammer
des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Dezember
1992 (- 1 BVR 1462/86 — AP Nr. 5 zu Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunk-
freiheit) mit der Begrundung festgehalten, es handele sich um
nicht tragende Erwdgungen, denen im Ubrigen der Beschluf? des Er-
sten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Januar 1982
(BVerfGE 59, 231) entgegenstehe (Urteil vom 9. Juli 1993 - 5 AZR
123/92 - AP Nr. 66 zu § 611 BGB Abha&ngigkeit). Weiter hat der
Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden, daft die den
Rundfunk- und Fernsehanstalten zustehende Rundfunkfreiheit die
Befristung des Arbeitsvertrages mit einem programmgestaltend ta-
tigen Arbeitnehmer rechtfertigen kann, ohne daf weitere Gruinde
flir die Befristung erforderlich sind (Urteil vom 11. Dezember
1991 - 7 AZR 128/91 - AP Nr. 144 zu § 620 BGB Befristeter Ar-

beitsvertrag).

3. Gegen die Annahme, der Klager sei Arbeitnehmer der Beklag-

ten, bestehen demnach keine verfassungsrechtlichen Bedenken.
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Ebenso verhdlt es sich mit der Annahme, der Klager befinde sich

in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis.

Allerdings vereinbaren Rundfunkanstalten mit freien Mitar-
beitern, oder solchen, die sie dafir halten, im Regelfall eine
nur auf einzelne Sendungen oder Vorhaben oder auf eine bestimmte
Zeit befristete Zusammenarbeit. Sind die Rechtsverhdltnisse trotz
der Vereinbarung freier Mitarbeit als Arbeitsverhdltnisse zu qua-
lifizieren, so berlcksichtigt die Rechtsprechung die den Rund-
funk- und Fernsehanstalten zustehende Rundfunkfreiheit - wie aus-
gefihrt - bel der Befristungskontrolle. Es kommt in diesem Zu-
sammenhang insbesondere darauf an, welches MaR an Gestaltungs-—
freiheit der Mitarbeiter hat und wie lange er fir die betreffende

Anstalt tatig war.

Eine Befristungskontrolle kommt im Streitfall aber nicht in
Betracht. Denn die Parteien haben - wie ausgefihrt - keine Befri-
stung vereinbart. In Fdllen wie dem vorliegenden ist die Rund-
funkfreiheit bei der Prifung der Kindigungsgrinde nach § 1 Abs. 2
KSchG und nach § 626 Abs. 1 BGB 2zu berlcksichtigten. Das ist zu-
mindest hier aus zwei GrUnden unbedenklich. Zwar wirkt der Klager
an der inhaltlichen Gestaltung des Programms mit; jedoch hat er
als fuUr den reibungslosen Sendeablauf Verantwortlicher nur ein
geringes MaR an Gestaltungsfreiheit. Zudem mufiten sich der Be-
klagten massive Zweifel an ihrer Rechtsauffassung, der Klager be-
finde sich trotz seiner stdndigen Heranziehung Uber Dienstpldane
in freien Mitarbeiterverhdltnissen, die "von Tag zu Tag" abge-
schlossen werden (vgl. die von der Beklagten aufgestellten

"Grundsé&tze der Dienstplangestaltung" Nr. 4), férmlich aufdrén-
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gen. Die Beklagte bestimmt per Dienstplan, wann der Klager zu ar-
beiten hat, und rechnet damit, daf der Klager auch Uber das Ende
der Dienstplanperiode hinaus zur Verfligung steht. DaR die Auf-
stellung von Dienstpldnen ein Indiz flr das Vorliegen eines Ar-
beitsverhaltnisses ist, hat der Senat bereits in seinem Urteil
vom 3. Oktober 1975 (- 5 AZR 427/74 - AP Nr. 16 zu § 611 BGB

Abhdngigkeit) ausgesprochen.

C. Nach alledem war das erstinstanzliche Urteil wieder herzu-

stellen. Der Senat hat den Tenor zur Klarstellung neugefafBt.

Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Rechtsmittel

zu tragen (§ 97 Abs. 1 ZPO).
Schliemann Dr. Reilnecke Dr. Wifmann

Hecker Dr. Hirt
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