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5 AZR 69/94

3 Sa 29/93 Baden—-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5. Juli 1995

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pp.

hat der FUinfte Senat des Bundesarbeitsgericht gemdf? § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 5. Juli 1995 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie die

ehrenamtlichen Richter Glaubitz und Buschmann fUr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiurttemberg
vom 12, Mai 1993 - 3 Sa 29/93 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 2. Dezember
1992 - 18 Ca 18%8/92 - wird zurlUckgewiesen.

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

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten darlber, ob zwischen ihnen ein Ar-

beitsverhdltnis besteht.

Die Klé&gerin - nach ihrer Behauptung Mitglied der IG-Medi-
en - arbeitet mindestens seit dem 1. Januar 1991 flr die Redakti-
on "Nachrichten Baden-Wirttemberg" der Beklagten. Diese Redaktion
ist eine von vier Redaktionen, die der im Jahr 1991 geschaffenen
Hauptabteilung "Landesprogramm Baden-Wirttemberg" zugeordnet wur-—
den. FlUr sie sind fUnf Angestellte und etwa 26 nach Ansicht der
Beklagten freie Mitarbeiter tatig. Sie ist zustandig fur die
Nachrichtensendungen "Landesschau", "Abendschau-News", "Sldwest

aktuell" und "Schlagzeilen".

Nach einer Zusammenstellung der Beklagten wurde die Klagerin

1991 wie folgt eingesezt:
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Redaktion 18 Wochen
EURO-B 7 Wochen
EURO-A 4 Wochen
Fotoarchiv/EURO-Archiv 4 Wochen
Wort/SWA/ASN 4 Wochen
Wort/SwA 2 Wochen
Red./ASN/SWA 1 Woche

Red./Wetter/LS 2 Wochen
Rep(orter) d(er) Wo(che) 1 Woche

Nach einer weiteren Aufstellung der Beklagten arbeitete die
Klagerin 1991 monatlich einschlieflich der Urlaubstage

17 - 26 Tage.

Fur die verschiedenenADienste der Nachrichtenredaktion wer-

den - meist flr sechs Wochen - im voraus Dienstpld&ne erstellt.

Ein "an die Kolleginnen und Kollegen der FS-Nachrichten-Re-

daktion" gerichtetes Schreiben vom 9. Januar 1991 lautet:

s unyu

hier nun einige Anderungen im organisatorischen
Ablauf innerhalb unserer Redaktion:

Die Funktionen "Abnahme Land" und "Abnahme
Welt" entfallen kunftig, die ABENDSCHAU-Nach-
richten, die LANDESSCHAU und SUDWEST AKTUELL
bekommen ab sofort jeweils einen eigenen Ab-
nahme—-Redakteur.

Der Abnahme-Redakteur der ABENDSCHAU-Nachrich-
ten hilft nach der Sendung bel Bedarf noch dem
Abnahme-Redakteur der LANDESSCHAU aus. Zuséatz-
lich gibt es neben dem CvD-AS'Nachrichten noch
einen Redakteur fiUr diese Sendung, der dem CvD
zuarbeitet.

Aus guten Grinden nochmals ausdrlicklich der Hin-
weis, daf der Dienstplan verbindlich ist und An-
derungen erst mit mir und im Falle meiner Abwe-
senheit mit Herrn B abgesprochen werden
missen. Selbstversténdlich ist, daR jeder der Ta-
tigkeit nachgeht, wie sie im Dienstplan fixiert
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ist. Auch die Kompetenzen sind eindeutig geregelt
und Dauerdiskussionen von den CvD's rechtzeitig
vor der Sendung zu beenden."

"Anlage zum Dienstplan" vom 19. April 1991 lautet aus-

"Neu im Dienstplan ist die Position Redakteur vom
Dienst bei StGdwest Aktuell. Dieser Dienst soll
wie besprochen in erster Linie der langerfri-
stigen. Planung von Sudwest Aktuell dienen und
Uber den Tag hinaus Beitrdge vorbereiten (sowohl
eigene Beitrdge als auch von Korrespondenten).
Gestrichen ist dagegen die Position Redaktion
Abendschau News/SUdwest Aktuell. Dieser Dienst
ist momentan nicht mehr notwendig, die CvD's der
einzelnen Sendungen koénnen jedoch Kollegen dazu
verpflichten, bei ihnen mitzuhelfen, falls Bedarf
besteht."

In einem Schreiben "an alle Mitarbeiter der Landesschau" vom

22. August 1991 heif’t es:

JLaw — Gesetze und Urteile

ich mdéchte Ihnen auf diesem Weg schriftlich zur
Kenntnis bringen, wasg die Planungsgruppe in der
Landesschau Uber die weitere Arbeit in dieser Re-
daktion beschlossen hat: Die Themen-Konferenz fir
den laufenden Tag, sowie die Kritik vom Tag zuvor
wird kunftig (d.h. ab 02. September 91) um 11.30
Uhr stattfinden. Die Teilnahme fir alle, die
unter Redaktion oder Moderation und Abnahme ein-
getragen sind, ist verbindlich.

Um es noch einmal festzuhalten: die Teilnahme ist
flir alle, die nicht bereits auf Dreh sind, ver-
bindlich. Nach der Sitzung, die normalerweise
nicht Uber 30 Minuten gehen sollte, kann dann ja
eine lé&ngere Mittagspause genommen werden."
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Ein weiteres Schreiben vom 4. Oktober 1991 lautet auszugs-

weise:

bei den Wochenendsendungen &ndert sich einiges:

1. Die Schlagzeilen um 18.30 Uhr enthalten kunf-
tig auch samstags die Wetterkarte Baden-Wirt-—
temberg und werden deshalb auf 3'30 verlangert
(wie sonntags).

Das AS-Wetter nach "EBBES" gibt es nicht mehr.
Stattdessen kommt nach "EBBES" ein Treffpunkt-
Trailer, um den sich die Nachrichtenredaktion
nicht zu kUimmmern braucht. (wird vom Treff-
punkt nach Baden-Baden Uberspielt)."”

In einem "an die Kolleginnen und Kollegen der FS-Nachrich-

ten—-Redaktion" gerichteten Schreiben vom 24. Januar 1992 heifdt

es:

"Als Ergdnzung zum Dienstplan méchte ich die neue
Wochenend-Regelung noch einmal festhalten.

Samstags macht das LANDESSCHAU-TEAM, verstarkt
durch die beiden Euro-Dienste, die SCHLAGZEILEN
um 18.30 Uhr, die LANDESSCHAU und - wenn der SDR
dran ist - auch die Sendung AKTUELL um
21.45/22.00 Uhr. In der Anfangsphase (bis Ende
Februar) kommt auch noch der CvD von SUDWEST AK-
TUELL dazu.

Dienstbeginn ist flur das Redaktions-Team (ohne
Reporter): ..."

Die Beklagte behandelt die Kl&gerin als sogenannte feste

freie Mitarbeiterin gemd&f den mit ihr abgeschlossenen Tarifver-

tragen fur arbeitnehmer&hnliche Personen. Die Kl&gerin erhdlt

"Honorare", die nach Art und Anzahl der geleisteten Dienste er-

rechnet werden.
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Krankheitsfall.

Ein "an alle Kolleginnen und Kollegen der Fernseh-Nachrich-
tenredaktion" gerichtetes Schreiben vom 5. Mai 1992 lautet aus-

zugsweise:

um mégliche Engpdsse beil der Dienstplanung ver-
meiden zu koénnen, bitte ich nocheinmal, mir die
Urlaubswinsche flir Sommer und Herbst bis zum

15. Maili mitzuteilen.

Ich gehe davon aus, dafl alle, die sich bis dahin
nicht gemeldet haben, flr Dienste eingeteilt wer-
den kdnnen.

Auflerdem bitte ich kiUinftig auch beili klUrzerer Ab-
wesenheit (verlangertes Wochenende, Fortbildung)

und beil kurzfristigen Terminen um schriftliche
Mitteilung."

Die Klagerin hat geltend gemacht, sie sei Arbeitnehmerin der
Beklagten. Sie erbringe ihre Arbeitsleistung nach festen Arbeits-
zeiten im Team, in den Raumen und mit den Arbeitsmitteln der Be-
klagten. Deren Weisungsrecht ergebe sich aus der Erstellung der
Dienstpldne und einer Vielzahl von Schreiben, die als Dienstan-
welsungen anzusehen seien. Bei der Erstellung der Dienstpléne
werde zwar im allgemeinen auf Urlaubswlinsche RUcksicht genommen,
im Ubrigen habe sie auf deren Ausgestaltung aber keinen EinfluR.
Nur theoretisch bestehe die Mdglichkeit, Dienste, zu denen sie
eingeteilt worden sei, abzulehnen. LCas hatte aber zwangslaufig

zur Folge, daR die Beklagte sie nicht weiterbeschdftigen wlirde.
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Die Kl&gerin hat - soweit in der Revisionsinstanz noch von
Interesse - beantragt

festzustellen, dafR sie sich bei der Beklagten in
eilnem Arbeitsverhaltnis befindet.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Ansicht vertreten, die Kl&gerin sei freie Mitarbeiterin. Dazu
hat sie vorgetragen: Die Klagerin kénne Art und Umfang ihrer Ta-
tigkeit selbst bestimmen. Eine rechtliche Verpflichtung, ihr in
bestimmtem zeitlichen Umfang zur Verfligung zu stehen, bestehe
nicht. Insbesondere kdénne die Klagerin frei dariber entscheiden,
welche der ihr im Dienstplanentwurf angebotenen Dienste sie an-
nehmen wolle. Ein Direktionsrecht gebe es in diesem Zusammenhang
nicht; vielmehr wirden die Dienstplé&ne nach den Winschen und Vor-
stellungen der Mitarbeiter erstellt. Die Mitarbeiter tauschten in
grofem Umfang Dienste untereinander und vereinbarten noch nach-
tradglich mit ihr, der Beklagten, neue und andere Dienste. Die
Klagerin entscheide frei, welche Tatigkeit sie Ubernehmen wolle.
Habe sie sich aber einmal zu einer bestimmten T&tigkeit ent-
schlossen, musse sie sich auch an die durch die Herstellung der
Sendung vorgegebenen zZwangspunkte halten. Die Beklagte hat sich
weiter auf die verfassungsrechtlich gewdhrleistete Rundfunkfrei-

heit berufen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-

beitsgericht hat sie abgewiesen. Dagegen wendet sich die Klégerin
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mit ihrer durch BeschluR vom 15. Dezember 1993 zugelassenen Revi-

sion.

Entscheidungsgrunde

Die Revision ist begrlindet. Sie fUhrt zur Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

A. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag der Klagerin dahin

ausgelegt, dal er die Zeit ab 1. Januar 1992 und alle seither fiur
die Beklagte geleisteten Dienste umfaRt. Dieser Auslegung, die in
der Revisionsinstanz nicht angegriffen worden ist, schliefst sich

der Senat an.

Der Feststellungsantrag ist entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts zuldssig. Der Antrag ist hinreichend bestimmt
im Sinne des § 253 Aks. 2 Nr. 2 ZPO. Auch die Voraussetzungen des
§ 256 Abs. 1 ZPO liegen vor. Fur das Feststellungsinteresse ist
unschaddlich, daBl die Kladgerin ihre Klage auf die Statusbeurtei-
lung beschrankt und weitere Umst&nde, etwa den zeitlichen Umfang,
in dem sie zu beschéftigen'ist, nicht zum Streitgegenstand ge-
macht hat (BAG Urteil vom 20. Juli 1994 - S5 AZR 169/93 - AP

Nr. 26 zu § 256 ZPC 1977 = EzA § 256 ZPO Nr. 43).

B. Zwischen den Parteien besteht entgegen der Auffassung des

Landesarbeitsgerichts ein Arbeitsverhaltnis.

I. Ein Arbeitsverhdaltnis unterscheidet sich von dem Rechtsver-—
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haltnis einer freien Mitarbeiterin durch den Grad dér perséﬁli—
chen Abhangigkeit, in der sich die zur Dienstleistung Verpflich-
tete jeweils befindet. Nach sté&ndiger Rechtsprechung des Senats,
der auch das Landesarbeitsgericht gefolgt ist, sind die dazu ent-
wickelten Grundsatze auch im Bereich Funk und Fernsehen maRgebend
(vgl. das ebenfalls einen Mitarbeiter der Beklagten betreffende
Urteil vom 20. Juli 1994 - 5 AZR 627/93 - AP Nr. 73 zu § 611 BGB

Abhdngigkeit = EzA § 611 BGB Arbeitnehmerbegriff Nr. 54 und Ur-

teil vom 30. November 1994 - 5 AZR 704/93 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen) .
1. Programmgestaltende Mitarbeit wie die der Kl&gerin kann so-

wohl im Rahmen von Arbeitsverh&ltnissen, als auch im Rahmen von

freien Mitarbeiterverhéltnissen erbracht werden.

Nach der neueren Rechtsprechung des Senats ist auch bei pro-
grammgestaltenden Mitarbeitern ein Arbeitsverhdltnis zu bejahen,
wenn der Sender innerhalb eines bestimmten zeitlichen Rahmens
Uber die Arbeitsleistung verflgen kann (BAG, aalO). Das ist dann
der Fall, wenn sténdige Dienstbereitschaft erwartet wird oder
wenn der Mitarbeiter in nicht unerheblichem Umfang ohne Abschluf
gesonderter Vereinbarungen zur Arbeit herangezogen wird, ihm also
die Arbeiten letztlich "zugewiesen" werden. Die sté&ndige Dienst-
bereitschaft kann sich sowohl aus den ausdrlcklich getroffenen
Vereinbarungen der Parteien als auch aus der praktischen Durch-
flhrung der Vertragsbeziehungen ergeben. AuRere Umstdnde, wie ein
"eigener" Schreibtisch, ein "eigenes" Arbeitszimmer oder die Auf-

nahme in ein internes Telefonverzeichnis sind fir sich genommen
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nicht entscheidend. Wird der Mitarbeiter dagegen in Dienstplénen
aufgefihrt, ohne dafl die einzelnen Eins&tze im voraus abge-
sprochen werden, so ist dies ein starkes Indiz flr die Arbeit-

nehmereigenschaft. Das hat das Landesarbeitsgericht verkannt.

2. Die einseitige Aufstellung von Dienstplédnen ist regelmdéfig
nur dann sinnvoll, wenn Dienstbereitschaft der darin aufgenomme-—
nen Beschéaftigten erwartet werden kann (BAG, aaO). Vielfach wird
den Mitarbeitern erkldrt, sie seien nicht verpflichtet, die vor-
gesehenen Einsétze wahrzunehmen, die Dienstpléne seien also un-
verbindlich oder tréaten erst dann in Kraft, wenn ihnen die einge-
setzten Mitarbeiter nicht widersprédchen. Diese Auffassung lauft
darauf hinaus, vertragliche Vereinbarungen Uber die im Dienstplan
vorgesehenen Einsatze kamen erst zustande, wenn die Mitarbeiter
nicht widerspréchen. Dasg ist lebensfremd. Die Mitarbeiter leisten
die vorgesehenen Einsdtze, welil sie im Dienstplan vorgesehen sind
und nicht, weil sie in jedem Einzelfall vertragliche Vereinbarun-
gen abschliefen. Bereits in seinem Urteil vom 3. Oktober 1975

(- 5 AZR 427/74 - AP Nr. 16 zu § 611 BGB Abhangigkeit) hat der
Senat ausgefiuhrt, daf die Aufstellung von Dienstplanen auch dann
ein Indiz fUr das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses ist, wenn
die Betreffenden ihr Erscheinen zu den vorgesehenen Terminen je-

weils durch ein Kreuz hinter ihrem Namen zu bestdtigen haben.

Das den Mitarbeitern eingerdumte Recht, einzelne Einsétze
abzulehnen oder zu tauschen, &ndert daran nichts. In vielen Be-
reichen ist es Ublich, daft der Arbeitgeber auf derartige Winsche

seiner Arbeitnehmer eingeht. Wer einseitig Dienstpléne aufstellt,
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die’ﬁétggéhlich im wesentlichen eingehalten werden;‘dﬁé”gleich—“
zeitig erkldrt, diese seien unverbindlich, verhdlt sich im Regel-
fall widersprichlich. Entscheidend ist dann das tatsachliche Ver-
halten, also die Verfﬁgung'ﬁber die Arbeitskraft der Mitarbeiter

nach Maftgabe der Dienstpléne.

II. Hieran gemessen ist die Klagerin Arbeitnehmerin. Das zeigt

vor allem die Handhabung der Dienstpléane.

1. Der Vortrag der Beklagten, sie berlcksichtige die Wilnsche
der freien Mitarbeiter, vielfach wlrden Dienste getauscht und
neue Dienste vereinbart, kann zu ihren Gunsten als wahr unter-

stellt werden.

Die Dienstplé@ne werden einseitig aufgestellt. Auch die Be-
klagte hdlt sie - wie das Schreiben vom 9. Januar 1991 zeigt -
flir verbindlich. Winscht die Klagerin, an einzelnen Kalendertagen
oder an bestimmten Wochentagen oder zu bestimmten Tageszeiten
nicht eingesetzt zu werden und berlcksichtigt die Beklagte dies,
so verfligt sie dennoch in dem dadurch vorgegebenen zeitlichen
Rahmen standig Uber die Arbeitsleistung der Klagerin. Denn die
Beklagte behauptet selbst nicht, daff jeder einzelne Einsatz nach

Tatigkeitsart und -zeitpunkt vorher abgestimmt wird.

Die Beklagte verflgt durch die Aufstellung von Dienstplénen
in zweifacher Hinsicht Ulber die Arbeitsleistung der Klagerin. Zum
einen bestimmt sie darlber, wann sie zu arbeiten hat. Zum anderen
legt sie die Art der zu verrichtenden T&tigkeit fest. So wird die

Kldgerin flur verschiedene Dienste eingeteilt.
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2. Die Arbeitnehmereigenschaft der Klagerin wird dadurch besta-

tigt, daf die Beklagte auch im Ubrigen das Recht flr sich in An-
spruch nimmt, Uber die Durchflihrung des Vertragsverhdltnisses

einseitig zu bestimmen. Das zeigen insbescondere die Schreiben vom

22. August 1991 und vom 24. Januar 1992. Die Kl&gerin sieht darin -

zu Recht "Dienstanweisungen". Im erstgenannten Schreiben wird die
Teilnahme an einer t&glich stattfindenden Konferenz fir verbind-
lich erklédrt, im zweiten ist von einer "Regelung" die Rede. Aus
der Wortwahl ergibt sich, dafl die Beklagte ihr Weisungsrecht aus-
Ubt. MafRgebend ist, daf die Beklagte ohne vorherige Vereinbarun-
gen mit der Klagerin und anderen Mitarbeitern einseitig bis ins
einzelne gehende Bestimmungen erlafsit. Die Inanspruchnahme eines
derartigen Weisungsrechts ist aber mit einem freien Mitarbeiter-
verhaltnis nicht vereinbar (BAG Urteil vom 24. Juni 1992

- 5 AZR 384/91 - AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit und Urteil

vom 20. Juli 1994 - 5 AZR 627/93 -, aa0).

III. Die Annahme eines Arbeitsverh&ltnisses scheitert nicht an
fehlender Vertretungsmacht der das Vertragsverhdltnis auf seiten
der Beklagten durchflihrenden Personen. Dies ergibt sich aus den
Grundsdtzen der Anscheinsvollmacht. Wegen der Begrindung im ein-
zelnen wird auf das ebenfalls einen Mitarbeiter der Beklagten be-
treffende Senatsurteil vom 20. Juli 1994 (- 5 AZR 627/93 -, aaO)

verwiesen.

Es ist auch unschdadlich, daf? die Schriftform der Ziffer

211.2 des Manteltarifvertrages flUr die Arbeitnehmer des Suddeut-
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"Eine schriftliche Fassung des Arbeitsvertrages =~

~vmosojes . Wird dem Arbeitnehmer, zusammen mit dlesem Mantel-.

tarifvertrag spitestens bei Beginn des Arbeits- "
-.verhaltnisses ausgehandigt. ..." ... . .

s % i Tt b B
Tarifbestimmungen, nach denen Arbeitsvertrage schriftlich .
abgeschlossen werden missen, kdénnen einer gesetzlichen Formvor-
schriftim Sinne der §§ 125 Satz 1 und 126 Abs. 1 BGB gleichste-
hen (BAG Urteil vom.9. Februar .1972 .- 4 AZR 149/71 - AP Nr. 1 zu
§ 4 BAT; Urteil vom 24, Juni 1981 - 7 AZR 198/79 - AP.Nr. 2 zu
§ 4 TVG Formvorschriften). Durch Auslegung der Tarifnorm ist zu
ermitteln, ob sie ein konstitutives oder lediglich ein deklarato-
risches Schriftformerfordernis aufstellt, dzyh{'quQ}g Rechtsfol-
ge seiner Nichtbeachtung in der Nichtigkeit des Rechtsgeschdftes
besteht oder nicht (BAG Urteil vom 6. September 1972 - 4 AZR
422/71 - AP Nr. 2 zu § 4 BAT; Urteil vom 24. Juni 1981, aaO). Bei
einem globalen, sich auf den ganzen Vertrag erstreckenden Form-
gebot liegt im Zweifel nur eine deklaratorische Formvorschrift
vor, weil die Tarifvertrdge letztlich den Arbeitnehmer schiitzen
sollen und diesem ein schlechter Dienst erwiesen ware, wenn sein
Arbeitsvertrag wegen Formmangels unwirksam ware. Bezieht sich
eine FPormvorschrift dagegen auf einzelne gefdhrliche Arbeits-
bedingungen oder auf Kindigungen, spricht dies flr eine konsti-
tutive Schriftform (Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl., § 1 Rz 204;

Corts, Anm. zu LAG Berlin, AP Nr. 1 zu § 4 TVG Formvorschriften).
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| éiééer 211.2 MTV enthd&lt nur eine deklaratoriééhe Formvor-
schrift. Gegen eine konstitutive Schriftform spricht hier schon
der Umstand, daf® die Form nicht notwendig vor Arbeitsaufnahme er-
fdllt werden muff (Birk, Anm. II zu EzA § 397 BGB Nr..3; offen
gelassen im Urteil des BAG vom 24. Juni 1981, aal0). Im Ubrigen

handelt es sich um eine glcbale Formvorschrift.

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

nicht entgegen. Auch insoweit wird auf das vorgenannte Urteil des

Senats vom 20. Juli 1994 (aa0) bezug genommen. W r
Griebeling schliemann’ Reinecke
Glaubitz Buschmann

s unyu
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