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Aktenzeichen: 5 AZR 704/93
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 30. November 1994
- 5 AZR 704/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Januar 1992
K&é1n ~ 1la Ca 1511/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 06. Oktober 1992
Kdéln - 4 Sa 466/92 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja '
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Arbeitsrechtlicher Status eines Rundfunkmitarbeiters

Gesetz:
BGB § 611 Abhangigkeit

Leitsatze:

1. Programmgestaltende Rundfunk- und Fernsehmitarbeiter sind
nicht allein deswegen Arbeitnehmer, weil sie von Apparat und
Team des Senders abhé&ngig sind (Aufgabe von BAGE 30, 163 = AP
Nr. 26 zu § 611 BGB Abhangigkeit).

2. Rundfunksprecher und Ubersetzer, die aufgrund von Dienst-
planen eingesetzt werden, sind in aller Regel auch dann Ar-
beitnehmer, wenn ihnen zugestanden wird, einzelne Einsdtze
abzulehnen.
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5 AZR 704/93

4 Sa 466/92 Kdln

Im Namen des Volkes!

Verkundet am
30. November 1394

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

bp.

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 30. November 1994 durch den Vorsitzenden

Richter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie

— 2 —

JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the

Ect))ste;g:)se t (mobile App) } Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


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

Matthias Prinz
- 2 - Rechtsanwalt

die ehrenamtliche Richterin Dr. Winterfeld und den ehrenamtlichen
Richter Kreienbaum fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 6. Oktober

1992 - 4 Sa 466/92 ~ wird zurluckgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch daruber,
ob der Klager, soweit er als Sprecher und Ubersetzer t&tig ist,
in einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis zum beklagten D

steht.

Der Klager ist seit 1987 in der Tschechoslowakei-Redaktion
des Beklagten tatig. Bis auf zwei kurze Zeitrdume, in denen er
befristet als Fremdsprachenredakteur aufgrund eines Arbeitsver-
trages angestellt war, wurde seine Tatigkeit auf der Basis von
Einzelhonoraren abgerechnet. Die Durchschnittsvergltung betrug
zuletzt monatlich ca. 4.500,00 DM. Uberwiegend war der Kl&ger als
Sprecher und Ubersetzer eingesetzt. Daneben lieferte er als Autor
eigene Beitrdge, die von der beklagten Rundfunkanstalt gesondert
vergltet wurden. Vereinzelt ist der Klager in den Sendeprotokol-
len und den Produktionsprotokollen als verantwortlicher Redakteur
oder Aufnahmeleiter aufgefihrt worden; eine zusatzliche Vergltung

wurde dafir nicht gezahlt.
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Der Beklagte beschdftigt in der Tschechoslowakei-Redaktion
bis auf eine Ausnahme keine fest angestellten Sprecher und Uber-
setzer. Sie unterhdlt einen Stamm von 18 Mitarbeitern, die auf
der Basis von Honorarvertrdgen als Sprecher und Ubersetzer heran-
gezogen werden. Dies geschieht in der Weise, daB wéchentlich ein
Plan aufgestellt wird, der die Einsdtze der sogenannten freien
Mitarbeiter regelt. Der Beklagte achtet dabei nach seiner eigenen
Darstellung darauf, daf deren "Besitzstande" gewahrt bleiben und
die Mitarbeiter unter Berlcksichtigung besonderer Fdhigkeiten
moglichst gleichméRig eingesetzt werden. Die Einsatzplane werden
donnerstags ohne RlUcksprache mit den freien Mitarbeitern aufge-
stellt und diese melden sich freitags telefonisch oder persén-
lich, um zu erfahren, fir welche Zeiten sie in der nachsten Woche
eingeteilt sind. Der Beklagte geht zwar‘nach seiner Darstellung
davon aus, daR die geplanten Einsédtze abgelehnt werden kdénnen; in
der Praxis geschieht dies jedoch &duferst selten, da die Sprecher
und Ubersetzer an einem mdglichst h&ufigen Einsatz interessiert

sind.

Als Sprecher ist der Klager im Jahr 1988 68mal, im Jahr 1989
108mal, im Jahr 1990 83mal und im Jahr 1991 62mal eingesetzt
worden. Als Ubersetzer war der Kldger im Jahr 1988 30mal, im Jahr
1889 78mal, im Jahr 1990 97mal und im Jahr 1991 51mal tatig. Er
lieferte in den Jahren 1988 bis 1991 14 bis 22mal als Autor

Beitrage ab.

Die Sprechertédtigkeit besteht darin, dafl der Klager entweder

in einer Livesendung oder in einer Studiocaufzeichnung Texte ver-
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liest, insbesondere in den Nachrichtensendungen des Beklagten und
in der Presseschau. Die Sendezeiten der Tschechoslowakei-Redak-
tion liegen vormittags in der Zeit von 6.30 Uhr bis 7.00 Uhr,
mittags in der Zeit von 12.30 Uhr bis 13.20 Uhr und abends in der
Zeit von 20.30 Uhr bis 21.30 Uhr und von 22.00 Uhr bis 23.00 Uhr.
Zu welchen Zeiten der Kl&ger als Sprecher eingesetzt wird, er-
fahrt er aus den Einsatzpldnen. Das Honorar wird nach festen Sat-
zen von der Honorar- und Lizenzabteilung des Beklagten abgerech-

net.

Die Aufgaben als Ubersetzer stehen haufig mit der Sprecher-
tadtigkeit im Zusammenhang. Teilweise wird der Klager im Dienst-
plan als Ubersetzer und Sprecher im Frihdienst eingeteilt. Dann
hat er zun&chst Nachrichten und Presseschau zu Ubersetzen und im
Anschlufl daran in der Sendung zu sprechen. In diesen Fallen er-
scheint der Klager vor der Sendung, um im Hause des Beklagten an
einem freien Schreibtisch die Texte zu Ubersetzen, die er dann
spdter in der Sendung spricht. Es fallen auch Ubersetzungstétig-
keiten an, die zu Hause erledigt werden kdénnen. Ergibt sich aus
aktuellem Anlaf® die Notwendigkeit, kurzfristig zusdtzliche Texte
zZu Ubersetzen, so werden meist Mitarbeiter herangezogen, die sich

gerade im Haus aufhalten.

Die Autorentdtigkeit des Klagers beruht auf freier Vereinba-
rung. Der Beklagte fordert keine Beitrdge an, sondern gibt allen-
falls Anregungen zu bestimmten Themen. Die Autoren schreiben ihre
Beitrdge aufRerhalb des Senders; sie werden mit Pauschalhonoraren

vergltet.
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Der Klager hat geltend gemacht:

Er befinde sich beim Beklagten in einem unbefristeten Ar-
beitsverhdltnis als Redakteur im Fremdsprachenprogramm. Er sei
fest in die Arbeitcsorganisation der Redaktion eingegliedert.
Durch die Aufstellung der Dienstplé&ne verflige der Beklagte ver-
bindlich Uber seine Arbeitskraft. Seine Arbeit unterscheide sich
in keinem Punkt von der festangestellter Redakteure. Er sei aus-
weislich der Sendeprotokolle an einzelnen Tagen als verantwortli-
cher Redakteur eingesetzt worden. In diesen Fdllen habe er die
Nachrichten und die Presseschau eigenverantwortlich ausgewdhlt,
dann Ubersetzt und schliefllich gesprochen. Er sel verantwortlich
daflir gewesen, daf der Sendeinhalt den Vorgaben des D

entsprochen habe.

Auch bei Ubersetzungen komme es vor, daR aus mehreren Be-
richten eine Notiz zusammengestellt werden miUsse. Die Dienstan-
weisung, freie Mitarbeiter grundsdtzlich nicht als Redakteur am
Mikrophon oder im Studio zu beschdftigen, solle nur dazu dienen,
das Entstehen fester Arbeitsverhdltnisse zu verhindern. Redak-
tionelle Aufgaben seien mit Sprecher- und Ubersetzungstdtigkeiten
so eng verzahnt, daR die einzelnen T&atigkeiten nicht getrennt
werden kénnten. Insgesamt werde seine Tatigkeit mit dem Begriff
des Fremdsprachenredakteurs, wie er im Hause des Beklagten Ublich

sei, zutreffend gekennzeichnet.

Durch seine Tatigkeit beim Beklagten bestreite er seinen Le-

bengunterhalt. Seine Arbeitszeiten seien so gestreut, dafl er
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keine andere Arbeit aufnehmen kénne. Er misse telefonisch abruf-
bar sein. Ungefdhr 10 % seiner Einsdtze erfahre er erst 24 Stun-
den oder weniger vorher. Die Autorentatigkeit sei besonders zeit-
aufwendig; als Autor sei er zwischen 30 und 40 Stunden wdchent-
lich fur den Beklagten tdtig. Nebenbei sei er zwar als Student
eingeschrieben, es handele sich jedoch, nachdem er bereits ein
Studium abgeschlossen habe, lediglich um ein Nebenstudium der Be-
triebswirtschaftslehre; er besuche nur hin und wieder ihm inter-
essant erscheinende Vorlesungen. Bei dem beklagten Sender sei er

weitgehend weisungsgebunden.

Der Kla&ger hat beantragt

festzustellen, daR er beim Beklagten in einem un-
befristeten Arbeitsverhdltnis als Redakteur im
Fremdsprachenprogramm mit den Tatigkeitsbereichen
Aufnahmeleiter, Autor, Ubersetzer und Sprecher
stehe,

hilfsweise

festzustellen, dal er beim Beklagten in einem un-

befristgten Arbeitsverhdltnis als Aufnahmeleiter,
Autor, Ubersetzer, Sprecher und Redakteur stehe.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
vorgetragen: Die Einsatzplédne seien nicht verbindlich. Sie ent-
hielten nur die interne Planung der Redaktion daruber, welchen
freien Mitarbeitern welche Ta&tigkeit angeboten werden solle. Kei-
ner der freien Mitarbeiter sei verpflichtet, einen zunachst nur
geplanten Einsatz zu Ubernehmen. Er kénne seine Wlunsche vor, bei
und sogleich nach Aufstellung des Einsatzplans vorbringen. Nach

Grinden fUr Absagen werde nicht gefragt. Falle ein Sprecher aus,
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obwohl er seinen Einsatz angenommen habe, misse ein festange-
stellter Mitarbeiter eingesetzt werden. Der Klager koénne somit
den Umfang und die Lage seiner Arbeitszeit frei bestimmen. Die
Aufgabe des Klagers habe lediglich darin bestanden, fertige Texte
zu Ubersetzen und zu sprechen. Bei den Ubersetzungen sei der Kla-
ger weisungsfrei; er gestalte die Texte nach eigenem Ermessen. Wo

er die Ubersetzungen anfertige, sei seine Angelegenheit.

Auch soweit der Klager als Autor tatig werde, wlrden ihm
keine Vorschriften gemacht. Er misse allerdings auf die Vorstel-
lungen der Redaktion Rlucksicht nehmen, wenn sein Beitrag auch ge-

sendet werden solle.

Im Jahr 1990 habe der Klager durchséhnittlich sieben Stunden
pro Woche im Funkhaus gearbeitet. Die gesamte Tatigkeit des
Klagers sei programmgestaltend. Deshalb werde er auch als freier
Mitarbeiter beschaftigt. Jedenfalls sei es gerechtfertigt, den
Klager jewelils nur befristet flir die einzelne Sendung einzu-
setzen. Von der Tatigkeit eines Redakteurs im Fremdsprachen-
programm unterscheide sich die Ta&tigkeit des Klagers deutlich.

Deren Hauptaufgabe bestehe im Redigieren und Recherchieren.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dafl der Klager bei dem
Beklagten in einem unbefristeten Arbeitsverh&ltnis als Uberset-
zer, Sprecher und Redakteur steht; im Ubrigen hat es die Klage
abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat das Landsarbeits-

gericht die Klage auch insoweit abgewiesen, als sie sich auf Re-
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dakteurstdtigkeit bezog. Im Ubrigen hat es die Berufungen des Be-
klagten und des Klagers zuruckgewiesen. Mit der Revision verfolgt
nur der Beklagte seinen Antrag weiter, die Klage insgesamt abzu-

weisen.

Entscheildungsgrinde :

Die Revision ist nicht begrindet. Der Klager steht in einem
unbefristeten Arbeitsverhdltnis als Sprecher und Ubersetzer. Nur
darldber wird in der Revisionsinstanz noch gestritten; im Ubrigen

ist die Klage rechtskraftig abgewiesen worden.

A, Die Vorinstanzen haben die Zuléassigkeit der Klage zu Recht
bejaht. Der Kla&ger hat ein rechtliches Interesse daran, sein
Rechtsverhdltnis durch richterliche Entscheidung alsbald fest-
stellen zu lassen (§ 256 Abs. 1 ZPO). Wird ein Arbeitsverhdltnis
festgestellt, sind die zwingenden gesetzlichen Vorschriften anzu-
wenden, die ein Arbeitsverhéltnis gestalten (standige Rechtspre-
chung des Senats, vgl. nur BAGE 41, 247, 250 f£. = AP Nr. 42 zu

§ 611 BGB Abhangigkeit, zu A der Grinde).

B. Das Bestehen eines Arbeitverhdltnisses ist mit dem Landesar-

beitsgericht zu bejahen.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend von den Grundsatzen
ausgegangen, die der Senat zur Abgrenzung des Arbeitsverhdltnis-

ses von dem Rechtsverhdltnis eines freien Mitarbeiters aufge-
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stellt hat. Beide unterscheiden sich durch den Grad der persdénli-
chen Abhangigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflich-
tete befindet. Eine wirtschaftliche Abh&ngigkeit ist weder erfor-

derlich noch ausreichend.

1. Arbeitnehmer ist derjenige Mitarbeiter, der seine Dienstlei-
stung im Rahmen einer von Dritten bestimmten Arbeitsorganisation
erbringt. Insoweit enth&lt § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB ein typisches
Abgrenzungsmerkmal. Nach dieser Bestimmung ist selbstdndig, wer
im wesentlichen frei seine T&tigkeit gestalten und seine Arbeits-
zeit bestimmen kann. Unselbstandig und deshalb persdénlich abhan-
gig ist dagegen der Mitarbeiter, dem dies nicht mdéglich ist. Zwar
gilt diese Regelung unmittelbar nur fir die Abgrenzung des selb-
stdndigen Handelsvertreters wvom abhéngig'beschéftigten kaufmédnni-
schen Angestellten. Uber ihren ﬁnmittelbaren Anwendungsbereich
hinaus enth&lt diese Bestimmung jedoch eine allgemeine gesetzli-
che Wertung, die bei der Abgrenzung des Dienstvertrags vom Ar-—-
beitsvertrag zu beachten ist, zumal sie die einzige Norm ist, die

Kriterien daflir enthdlt.

Die Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation zeigt
sich insbesondere daran, daf der Beschaftigte einem Weisungsrecht
des Arbeitgebers unterliegt. Das Weisungsrecht kann Inhalt,
Durchflihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit betreffen. Die
fachliche Weisungsgebundenheit ist allerdings flr Dienste hdbherer
Art hdufig nicht typisch; die Art der Tétigkeit kann es mit sich
bringen, daf® dem Mitarbeiter ein hohes Mafl an Gestaltungsfrei-

heit, Eigeninitiative und fachlicher Selbstandigkeit verbleibt
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(BAGE 41, 247, 253 f. = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit, zu
B IT 1 der Grunde; BAG Urteil vom 13. November 1991

- 7 AZR 31/91 - AP Nr. 60 zu § 611 BGB Abhangigkeit, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-

stimmt) .

2. Flr die Abgrenzung von Bedeutung sind demnach in erster
Linie die Umsté&nde, unter denen die Dienstleistung zu erbringen
ist, und nicht die Modalité&ten der Bezéhlung oder die steuer- und
sozialversicherungsrechtliche Behandlung oder etwa die Flhrung
von Personalakten. Die Arbeitnehmereigenschaft kann nicht mit der
Begrlindung verneint werden, es handele sich um eine nebenberufli-

che Tatigkeit (BAG Urteil vom 8. Oktober 1975 - 5 AZR 430/74 - AP

Nr. 18 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit, zu II 5 der Grinde; BAG Be-

schluf® vom 30. Oktober 1991 - 7 ABR 19/91 - AP Nr. 59 zu § 611

s unyu

BGB Abhéngigkeit, zu B II 3 b der Gruinde). Andererseits spricht
nicht schon flr ein Arbeitsverhaltnis, daR es sich um ein auf
Dauer angelegtes Rechtsverhdltnis handelt (BAG Urteil wvom

27. Marz 1991 - 5 AZR 194/90 - AP Nr. 53 zu § 611 BGB Abhangig-
keit, zu IIT 7 der Grunde; BAG Beschluf? vom 30. Oktober 1991,

aa0, zu B II 3 c¢ der Grunde).

Der Grad der persdnlichen Abhangigkeit hé&ngt auch von der
Eigenart der Jjeweiligen Tatigkeit ab (BAGE 30, 163, 169 = AP
Nr. 26 zu § 611 BGB Abhédngigkeit, zu B II 2 der Grlinde). Abstrak-
te, flr alle Arbeitsverhdltnisse geltende Kriterien lassen sich
nicht aufstellen. Manche Tadtigkeiten kénnen sowohl im Rahmen

eines Arbeitsverhdltnisses als auch im Rahmen eines freien
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Dienstverh&ltnisses (freien Mitarbeiterverhdltnisses) erbracht
werden (BAG Beschlufs vom 30. Oktober 1991, aalO). Umgekehrt gibt
es Tatigkeiten, die regelmdfRig nur im Rahmen eines Arbeitsver-
h&dltnisses ausgelbt werden kdénnen. Das Bestehen eines Arbeitsver-
hadltnisses kann also auch aus Art oder Organisation der Tatigkeit
folgen. Das Bundesarbeitsgericht hat diesem Gedanken in mehreren
Entscheidungen mafigebliche Bedeutung beigemessen, etwa flr Orche-
stermusiker (Urteile vom 14. Februar 1974 - 5 AZR 298/73 - und

3. Oktober 1975 - 5 AZR 427/74 - AP Nr. 12, 16 zu § 611 BGB Ab-
hédngigkeit; ebenso Urteil vom 29. Juli 1976 - 3 AZR 7/75 - AP

Nr. 41 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag), fur Lehrkrafte
an allgemeinbildenden Schulen und in schulischen Lehrgangen (Ur-
teil vom 24. Juni 1992 - 5 AZR 384/91 - AP Nr. 61 zu § 611 BGB
Abhé&ngigkeit) und flir studentische HilfSpfleger im Krankenhaus

(Urteil vom 13. Februar 1985 - 7 AZR 345/82 -, n.v.).

II. Diese Grundsadtze sind auch im Bereich Funk und Fernsehen

mafigebend.

1. In diesem Bereich ist zu unterscheiden zwischen programmge-

staltenden Tatigkeiten und solchen, bei denen der Zusammenhang

mit der Programmgestaltung fehlt. Nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts gehdéren zu den programmgestaltenden
Mitarbeitern diejenigen, die "typischerweise ihre eigene Auffas-
sung zu politischen, wirtschaftlichen, kinstlerischen oder ande-
ren Sachfragen, ihre Fachkenntnisse und Informationen, ihre indi-
viduelle klnstlerische Befdhigung und Aussagekraft in die Sendung
einbringen, wie dies etwa bei Regisseuren, Moderatoren, Kommenta-

toren, Wissenschaftlern und Kinstlern der Fall ist". Nicht zu den
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programmgestaltenden Mitarbeitern gehdéren zunachst das betriebs-
technische und Verwaltungspersonal sowie diejenigen, die zwar bei
der Verwirklichung des Programms mitwirken, aber keinen in-
haltlichen Einfluf’ darauf haben. Zu letzteren kdénnen - je nach
den Umstanden des Einzelfalles - auch Rundfunksprecher und Fern-
sehansager zahlen (BVerfGE 59, 231, 260 £., 271 = AP Nr. 1 zu
Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunkfreiheit; BVerfG Beschlufl vom

3. Dezember 1992 - 1 BVR 1462/88 — NZA 1993, 741, 742).

2. Nach stadndiger Rechtsprechung des Senats kann programmge-—
staltende Mitarbeit sowohl im Rahmen von Arbeitsverhdltnissen,
als auch im Rahmen von freien Mitarbeiterverhdltnissen erbracht

werden.

a) In der Grundsatzentscheidung vom 15. Marz 1978 (BAGE 30, 163
= AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhangigkeit) hat der Senat ausgefihrt,
bei den Mitarbeitern von Rundfunk und Fernsehen, die unmittelbar
an der Herstellung einzelner Beitr&ge beteiligt sind, zeige sich
die persdnliche Abhé&ngigkeit darin, daf® sie in ihrer Arbeit auf
den Apparat der Anstalt und das Mitarbeiter-Team angewiesen
seien. Zwar seien Mitarbeiter wie Reporter, Regisseure, Redakteu-
re, Filmemacher und Autoren weitgehend einer fachlichen Weisungs-
genbundenheit entzogen. Auch liefen sich bei ihnen vor allem die
geistigen Vorarbeiten nicht nach Zeit und Ort festlegen. Sie
seien aber persdnlich abhangig, weil sie ihre Dienste nur mit
Hilfe des technischen Apparats leisten kdénnten, den ihnen der
Sender jeweils zur Verfligung stelle, also Studios, Kameras und

sonstige technische Einrichtungen. Die persdnliche Abhaéngigkeit
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dieser Gruppe von Mitarbeitern zeige sich weiter daran, daB sie
weitgehend in einem Team arbeiteten. Eine solche Teamarbeit misse
aber organisiert werden. Alle Mitarbeiter miURten sich in die Ar-
beitsorganisation einfligen. Die spezifische persdnliche Abhangig-
keit dieser Mitarbeiter von Rundfunk und Fernsehen bestehe des-—
halb in ihrer Abhéngigkeit von Apparat und Team. Diese Abhangig-
keit sei zwar eine andere als die Abhangigkeit eines Facharbei-
ters oder einer Schreibkraft; sie sei aber in ihrer Intensitat

kaum geringer.

In seinem Urteil vom 23. April 1980 (- 5 AZR 426/79 - AP
Nr. 34 zu § 611 BGB Abhangigkeit) hat der Senat daran festgehal-
ten, die Unselbstdndigkeit der Tatigkeiten flir Rundfunk und Fern-
sehen trete insbesondere dadurcﬁ hervor, daR die Mitarbeiter in
die Arbeitsorganisation der Anstalt eingegliedert und von deren
Apparat abhédngig seien. Allerdings reiche das Angewiesensein auf
die technischen Mittel und die Mitarbeiter der Anstalt fur sich
allein nicht aus. Die Anstalt kdénne einem selbstédndigen Autor
oder Regisseur ihren Apparat fuir dessen Zwecke oder fiur ein ge-
meinsames Projekt zur Verfligung stellen, ohne daf®R dieser damit
zum Arbeitnehmer werde. Im Regelfall stelle aber der in die Orga-
nisation eingegliederte Mitarbeiter der Anstalt seine Arbeitslei-
stung fremdnlitzig zur Verfligung; gerade das mache seine Unselb-

standigkeit deutlich.

b) Mit Beschlu? wvom 13. Januar 1982 (- 1 BVR 848/77 - BVerfGE
59, 231 = AP Nr. 1 zu Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunkfreiheit) hob
das Bundesverfassungsgericht insgesamt neun Urteile des Bundes-—

arbeitsgerichts, u.a. auch das Urteil vom 23. April 1980
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(- 5 AZR 426/79 ~ AP Nr. 34 zu § 611 Abhangigkeit), wegen Verlet-—
zung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auf und verwies die Sachen an

das Bundesarbeitsgericht zurlck.

(1) In der Literatur entstand daraufhin Streit dartber, ob das
Bundesverfassungsgericht den Arbeitsgerichten einen modifi-
zierten Prufungsmafstab schon fir die Frage vorschreibe, ob die
Mitarbeiter Arbeitnehmer oder freie Mifarbeiter seien, der Ein-
flu der Rundfunkfreiheit sich also schon bei der Beurteilung der
Arbeitnehmereigenschaft auswirke. In seinem Urteil vom 13. Januar
1983 (BAGE 41, 247 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit) hat der
Senat ausgesprochen, der Beschluf des Bundesverfassungsgerichts
zwinge nicht dazu, im Bereich des Rundfunks und Fernsehens fir
die Abgrenzung des Arbeitsvertrages wvon einem'Dienstvertrag
besondere, vom allgemeinen Arbeitsrecht abweichende Kriterien fur
die Abgrenzung von Arbeitsvertrag und Dienstvertrag zu ent-

wickeln.

Im konkreten Fall hat der Senat - wie bereits in seinem Ur-
teil vom 22. Juni 1977 (- 5 AZR 753/75 - AP Nr. 22 zu § 611 BGB
Abhé&ngigkeit) - fur den Filmhersteller eine persdénliche Abhangig-
keit darin gesehen, daf® dieser vom beklagten Sender hinsichtlich
Zeit, Ort und Inhalt der geschuldeten Dienstleistung abhdngig ge-
wesen sei. Der Klager habe sich wdhrend der Produktion eines Fil-
mes nach den zeitlichen Dispositionen des beklagten Senders rich-
ten missen. Der Annahme eines Arbeitsverh&ltnisses stehe nicht
entgegen, daf es sich um eine aus der Natur der Sache folgende
persdnliche Abhdngigkeit handele. Wenn der Sender aus Sachzwangen

Uber die Arbeitskraft eines Mitarbeiters verfligen kénne, nehme er
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die typischen Rechte eines Arbeitgebers in Anspruch. Der Mitar-
beiter sei deshalb, weil er insbweit abhdngig sei, Arbeitnehmer.
Richtig sei, daf jede sachlich gebotene Eingliederung in den
Sendebereich hdufig zu einer persdnlichen Abhdngigkeit des Mitar-
beiters fihre. Deshalb kdénne aber den Mitarbeitern, die in dieser
Weise persdnlich abhangig seien, der arbeitsrechtliche Schutz
nicht versagt werden. Dem Klager sei zwar ein hohes Maf? an
Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und Selbstandigkeit verblie-
ben. Der beklagte Sender habe aber wadhrend der gesamten Dauer der
jeweils zweckbefristeten Vertrdge Einflufl auf Inhalt und Fortgang
der Arbeit genommen, wenn auch in Form von Diskussionen. Der
festgestellte Umfang der Weisungsgebundenheit begrinde eine per-
sénliche Abhéngigkeit, da der Klager nach seinem Auftrag nicht
verpflichtet und nicht berechtigt gewesen sei, eigenverantwort-
lich ein Werk herzustellen und abzuliefern. Mit einem frei-
schaffenden Kinstler kdénne der beklagte Sender den Klager daher
nicht vergleichen. Ein solcher Kinstler - auch der Regisseur -
arbeite frei von solchen lenkenden und korrigierenden Einfllssen

des Auftraggebers.

(2) In der Folgezeit hat der Senat aber starker als zuvor darauf
abgestellt, dafl programmgestaltende Mitarbeit von der journali-
stisch-schépferischen Ta&tigkeit gepragt wird (Urteile vom 27. Fe-
bruar 1991 - 5 AZR 107/90 -, vom 13. Mai 1992 - 5 AZR 434/91 -
und vom 14. Oktober 1992 - 5 AZR 114/92 -, alle n.v.; Urteil vom
9. Juni 1993 - 5 AZR 123/92 — AP Nr. 66 zu § 611 BGB Abhangig-
keit). Bei der Arbeit programmgestaltender Mitarbeiter sei zu un-

terscheiden zwischen einem vorbereitenden Teil, einem journali-
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stisch-schépferischen oder kunstlerischen Teil und dem techni-
schen Teil der Ausfihrung. Je grdfRer die gestalterische Freiheit
sei, desto mehr werde die T&tigkeit durch den journalistisch-
schopferischen Teil geprdgt. So seien etwa bei einem weitgehend
selbsté&ndig arbeitenden Regisseur die Vorbereitung und Realisie-
rung einer Sendung nur unselbstdndige Teile dieser schépferischen
Tatigkeit, auch wenn sie die meiste Zeit in Anspruch ndhmen. Da-
nach sind programmgestaltende Mitarbeiter nicht mehr - wie nach
der friheren Rechtsprechung - in aller Regel als Arbeitnehmer an-
zusehen, Vielmehr bedarf es hiernach einer genauen PrlUfung des

Einzelfalles.

Damit hat der Senat in der Sache an der insbesondere im
Grundsatzurteil vom 15. Marz 1978 (BAGE 30, 163 = AP Nr. 26 zu
§ 611 BGB Abhdngigkeit) zum Ausdruck gekommenen Auffassung nicht
mehr festgehalten, wonach sich die persdénliche Abhéngigkeit schon
darin zeige, daf die Rundfunk- und Fernsehmitarbeiter in ihrer
Arbeit auf den Apparat der Anstalt und das Mitarbeiter—-Team ange-
wiesen seien. Der Senat gibt diese Rechtsprechung nunmehr auch

ausdrlicklich auf.

(3) 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 verfligen kann (Urteil vom 9. Juni 1993

- 5 AZR 123/92 - AP Nr. 66 zu § 611 BGB Abh&ngigkeit, zu IITI 1
der Grunde; Urteil vom 20. Juli 1994 - 5 AZR 627/93 - zur
Veréffentlichung vorgesehen, zu B II der Grlnde). Das ist etwa

dann der Fall, wenn stédndige Dienstbereitschaft erwartet wird
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(BAG Urteil vom 7. Mai 1980 - 5 AZR 293/78 - AP Nr. 35 zu § 611
BGB Abhangigkeit) oder wenn der Mitarbeiter in nicht unerhebli-
chem Umfang auch ohne entsprechende Vereinbarung herangezogen
wird, ihm also die Arbeiten letztlich "zugewiesen" werden. Die
standige Dienstbereitschaft kann sich sowohl aus den ausdricklich
getroffenen Vereinbarungen der Parteien als auch aus der prakti-
schen Durchfihrung der Vertragsbeziehungen ergeben. Ob ein Mitar-
beiter einen "eigenen" Schreibtisch hat oder ein Arbeitszimmer
(mit)benutzen kann, zu dem er einen Schlissel hat, und ob er in
einem internen Telefonverzeichnis aufgefihrt ist, hat fur sich
genommen keine entscheidende Bedeutung. Anders verhdlt es sich,
wenn der Mitarbeiter in Dienstpladnen aufgefihrt wird, ohne daf
die einzelnen Eins&tze im voraus abgesprochen werden. Dies ist

ein starkes Indiz flr die Arbeitnehmereigenschaft.

Ein Arbeitsverhdltnis kann auch dann vorliegen, wenn der
Mitarbeiter zwar an dem Programm gestalterisch mitwirkt, dabei
jedoch weitgehenden inhaltlichen Weisungen unterliegt, ihm also
nur ein geringes Maf an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und

Selbsténdigkeit bleibt.

(4) Die einseitige Aufstellung von Dienstplédnen ist regelméafig
nur dann sinnvoll, wenn Dienstbereitschaft der darin aufgenomme-
nen Beschaftigten erwartet werden kann (BAG Urteile vom 16. Fe-
bruar 1994 - 5 AZR 402/93 - und vom 20. Juli 1994 - 5 AZR

627/93 -, beide zur Verdéffentlichung bestimmt). Vielfach wird den
Mitarbeitern erklart, sie seien nicht verpflichtet, die vorge-

sehenen Einsdtze wahrzunehmen, die Dienstpléne seien also unver-
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bindlich oder tréten erst dann in Kraft, wenn ihm die einge-
setzten Mitarbeiter nicht widerspréchen. Diese Auffassung lauft
darauf hinaus, vertragliche Vereinbarungen Uber die im Dienstplan
vorgesehenen Einsatze kamen erst zustande, wenn die Mitarbeiter
nicht widerspréchen. Das ist lebensfremd. Die Mitarbeiter leisten
die vorgesehenen Einsdtze, weil sie im Dienstplan vorgesehen sind
und nicht, weil sie in jedem Einzelfall vertragliche Vereinba-
rungen abschliefen. Bereits in seinem Urteil vom 3. Oktober 1975
(- 5 AZR 427/74 - AP Nr. 11 zu § 611 BGB Abhdngigkeit) hat der
Senat ausgeflihrt, dafl die Aufstellung von Dienstpldanen auch dann
ein Indiz fUr das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses ist, wenn
die Betreffenden ihr Erscheinen zu den vorgesehen Terminen je-

weils durch ein Kreuz hinter ihrem Namen zu bestdtigen haben.

Das den Mitarbeitern u.U. eingerdaumte Recht, einzelne Ein-
satze abzulehnen oder zu tauschen, &andert daran nichts. In vielen
Bereichen ist es Ublich, da® der Arbeitgeber auf derartige Win-
sche seiner Arbeitnehmer eingeht. Darf der Mitarbeiter Einsatze
nur dann ablehnen, wenn er flir einen Vertreter sorgt, so ergibt
sich daraus besonders deutlich, daf’ die Dienstplane keine unver-
bindlichen Vorschldge sind. Wer einseitig Dienstpldne aufstellt,
die tatsaéchlich im wesentlichen eingehalten werden, und gleich-
zeitig erklart, diese seien unverbindlich, verhdlt sich im Regel-
fall widersprichlich. Entscheidend ist dann das tatsdchliche Ver-
halten, also die Verfligung Uber die Arbeitskraft der Mitarbeiter

nach Mafgabe der Dienstpléne.

3. Hinsichtlich der nicht programmgestaltenden, aber rundfunk-
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und fernsehtypischen Mitarbeit én Sendungen hat der Senat mehr-
fach ausgesprochen, dafs diese sich in der Regel nur im Rahmen von
Arbeitsverhdltnissen durchfihren 148t (Urteile vom 16. Februar
1994 - 5 AZR 402/93 - und vom 20. Juli 1994 - 5 AZR 627/93 -,
beide zur Verdffentlichung bestimmt). Dies gilt insbesondere flr
die T&tigkeit in fremdsprachlichen Diensten mit routinemé&figen
Tatigkeiten 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
Abhé&ngigkeit, zu 2 ¢ der Grlinde). Soweit der Senat in seinen
Urteilen vom 14. Juni 1989 und vom 13. Juni 1990 (- 5 AZR

346/88 — und - 5 AZR 419/89 -, beide n.v.) die Arbeitnehmer-
eigenschaft eines Fernsehansagers und eines Rundfunksprechers
verneint hat, handelte es sich um Einzelfdlle mit besonders
gelagerten Sachverhalten. Unabhdngig davon spricht auch bei nicht
programmgestaltenden Mitarbeitern die Aufstellung von Dienst-

plénen flir das Vorliegen eines Arbeitsverhdltnisses.

ITII. Hieran gemessen ist der Kladger Arbeitnehmer. Das zeigt so-
wohl die ausgelbte Tatigkeit, als auch die Handhabung der Dienst-

pléne.

1. In der Revisionsinstanz geht es nur noch um die Tatigkeit
des Klagers als Rundfunksprecher und Ubersetzer. Wie das Landes-
arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, gehdrt der Klager inso-
weit nicht zu den programmgestaltenden Mitarbeitern: Als Sprecher

verliest er vorgegebene Texte. Seine persdnliche Note macht ihn
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nicht zum programmgestaltenden Mitarbeiter. Die HO6rfunksendungen,
an denen der Klager mitwirkt, werden nicht durch die individuelle
(klinstlerische oder stimmliche) Befahigung und Aussagekraft der

jeweiligen Sprecher gepréagt.

Bei seinen Ubersetzungen verh&lt es sich nicht anders. Der
Klager hat in deutscher Sprache vorgegebene Texte korrekt in eine
andere Sprache zu Ubertragen. Es ist ihm verwehrt, die Texte
sachlich oder kinstlerisch zu gestalten. Selbst wenn der Kléger
- wie er behauptet hat - vereinzelt Texte klrzen muRte, &ndert

dies nichts. Die Abhéngigkeit vom Text blieb auch dann bestehen.

Besondere Umstande, die es mdbglich erscheinen lassen, dafs
die Tatigkeit als Sprecher im Rahmen eines fréien Mitarbeiterver-

haltnisses erfolgt, sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

2. Flilr das Bestehen eines Arbeitsverhdltnisses spricht weiter
die vom Beklagten praktizierte Aufstellung von Dienstplénen und
deren Durchfihrung. Die Dienstpldne werden einseitig aufgestellt.
Winscht der Kl&ger, an einzelnen Kalendertagen oder an bestimmten
Wochentagen oder zu bestimmten Tageszeiten nicht eingesetzt zu
werden, und berlcksichtigt der Beklagte dies, so verfigt er doch
in dem dadurch vorgegebenen zeitlichen Rahmen sté&ndig Uber die
Arbeitsleistung des Klagers. Denn der Beklagte behauptet selbst
nicht, daf die Einsdtze nach Tatigkeitsart und -zeitpunkt vorher

abgestimmt werden.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht auf die extrem kurzen

Vorlaufzeiten hingewiesen. Wenn der Plan donnerstags aufgestellt
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und freitags den Mitarbeitern bekannt wird, dann ist der Sendebe-
trieb nur dann gesichert, wenn die Sprecher ihn als grundsétzlich
verbindlich ansehen, der Beklagte sich also auf deren Einhaltung
verlassen kann. MufRte der Beklagte damit rechnen, daf® die Spre-
cher die Einsatzpléne nur als Terminvorschlag werten, dessen An-—
nahme ungewifs bliebe, dann wdren in der kurzen Zeit bis zum Wo-
chenbeginn die erforderlichen Umdispositonen nicht mehr durch-

fihrbar und ein geordneter Sendebetrieb nicht gesichert.

3. Fir die T&tigkeit des Klégers als Ubersetzer gilt nichts an-
deres. Zwar ist das Ubersetzen keine rundfunktypische T&tigkeit.
Im Streitfall stehen aber die T&tigkeiten als Sprecher und Uber-
setzer in einem engen Zusammenhang. Das Landesarbeitsgericht hat
festgestellt, daR der Einsatz als Ubersetzer im Frihdienst nach
denselben Dienstpldnen wie der als Sprecher erfolgt. Ein enger
Zusammenhang besteht auch bei den Eilauftrdgen, die der Klager
erhdlt, weil er sich gerade im Funkhaus aufhdlt. Das Landesar-
beitgericht hat Uberzeugend ausgefihrt, dafl die zeitliche Dispo-
sitionsfreiheit des Klagers auch hier stark eingeschrankt ist.
Solche Auftrdge kénnen nur dann in der gebotenen Eile ausgefihrt
werden, wenn sie von den im Hause anwesenden Mitarbeitern Uber-
nommen werden. Hier wird besonders deutlich, daR der Beklagte auf
die umgehende Erledigung angewiesen ist. Auf eine Jjederzeit mbég-
liche Ablehnung der Mitarbeiter kann sich der Beklagte nicht ein-

lassen.

Die Ubersetzungsauftrége, die der Klager zu Hause erledigen
kénnte, prégen die Gesamttatigkeit nicht. Dagegen wendet sich die

Revision auch nicht. Der Beklagte macht nicht geltend, daR die
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verschiedenen Ubersetzungsté&tigkeiten unterschiedlich zu bewer-

ten seien.

4. Aus dem Vorstehenden folgt zugleich, daf® die Parteien in
einem Dauerarbeitsverhdltnis stehen und nicht etwa auf die ein-
zelnen Einsdtze oder die jeweiligen Dienstplanperioden befristete
Rechtsverhaltnisse zustande kommen. Der Beklagte hat selbst keine
Tatsachen vorgetragen, aus denen sich der Abschluf’? befristeter
Vertrédge ergeben kdénnte; er geht vielmehr selbst davon aus, dafR
der Kl&ger auch in den folgenden Dienstplanperioden zur Verfligung

steht.

5. Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewdhrleistete Rundfunkfrei-
heit steht der Annahme eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses
nicht entgegen. Denn der Kl&ger gehdrt als Sprecher und Uberset-

zer nicht zu den programmgestaltenden Mitarbeitern.

Griebeling Schliemann Reinecke

Winterfeld Kreienbaum
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