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5 AZR 791/93

3 8a 11/93 Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
5. Juli 1995

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

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

ehrenamtlichen Richter Glaubitz und Buschmann fir Recht erkannt:
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1;uAuf die Revision des Klégers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 31. Marz 1993 - 3 Sa 11/93 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 2. Dezember
1992 - 18 Ca 541/92 - wird zurlckgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daritber, ob zwischen ihnen ein unbe-

fristetes Arbeitsverhdltnis besteht.

Der Kl&ger ist seit 1987 fur die Beklagte t&tig. Er arbeitet
fir die Redaktion "Nachrichten Baden-Wirttemberg". Diese Redak-
tion ist eine von vier Redaktionen, die der im Jahr 1991 geschaf-
fenen Hauptabteilung "Landesprogramm Baden-Wirttemberg" zugeord-
net wurden. FUr sie sind fUnf Angestellte und etwa 26 nach An-

sicht der Beklagten freie Mitarbeiter tatig. Sie ist zustandig

5

o

fir die Nachrichtensendungen "Landesschau", "Abendschau-News",

"Slidwest aktuell" und "Schlagzeilen".

Der Klager war in der Zeit vom 28. Januar 1991 bis zum
23. Februar 1992 Uberwiegend als Reporter beschaftigt. Weiter
wurde er nach einer Zusammenstellung der Beklagten in erheblichem

Umfang in der "Redaktion" (EURO-A, EURO-B, Abnahme- und Wortre-
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dakteurf und als Chef vom Dienst eingesetzt. Von Juli bis Novem-
ber 1991 erzielte er bei der Beklagten EinklUnfte in H&éhe von

39.444,00 DM.

Flr die verschiedenen Dienste der Nachrichtenredaktion wer-

den - meist flir sechs Wochen - im voraus Dienstpldne erstellt.

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

daktion" gerichtetes Schreiben vom 9. Januar 1991 lautet:

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 2Abnahme-Redakteur der ABENDSCHAU-Nachrich-
ten hilft nach der Sendung bel Bedarf noch dem
Abnahme-Redakteur der LANDESSCHAU aus. Zusétz-
lich gibt es neben dem CvD-AS'Nachrichten noch
elnen Redakteur flr diese Sendung, der dem CvD
zZuarbeitet.

~Aus guten Grunden nochmals ausdrlcklich 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. Selbstverstandlich ist, daR jeder der Ta&a-
tigkeit nachgeht, wie sie im Dienstplan fixiert
ist. Auch die Kompetenzen sind eindeutig geregelt
und Dauerdiskussionen von den CvD's rechtzeitig
vor der Sendung zu beenden."

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

"Neu im Dienstplan ist die Position Redakteur vom
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Dienst bei SUdwest Aktuell. Dieser Dienst soll
wie besprochen in erster Linie der lé&ngerfri-
stigen Planung von Sudwest AKktuell dienen und
Uber den Tag hinaus Beitrédge 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 kénnen jedoch Kollegen dazu
verpflichten, bei ihnen mitzuhelfen, falls Bedarf
besteht."

In einem Schreiben "an alle Mitarbeiter der Landesschau" wvom

22. August 1991 heifft es u.a.:

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

00

Um es noch einmal festzuhalten: die Teilnahme ist
fir alle, die nicht bereits auf Dreh sind, ver-
bindlich. Nach der Sitzung, die normalerweise
nicht Uber 30 Minuten gehen sollte, kann dann ja
eine langere Mittagspause genommen werden."

Die Beklagte behandelt den Klager als sogenannten festen
freien Mitarbeiter gemaf? den mit ihr abgeschlossenen Tarifvertré-
gen flr arbeitnehmerdhnliche Personen. Der Kldger erhdalt "Honora-
re", die nach Art und Anzahl der geleisteten Dienste errechnet
werden. Er hat Anspruch auf Urlaub und auf Zahlungen im Krank-

heitsfall.

In einem "an alle Kolleginnen und Kollegen der Fernseh-

Nachrichtenredaktion" gerichteten Schreiben vom 5. Mai 1992 heift

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
—...Uber 100.000 Urteile. ...

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYPSa8 HYIN JF BLY §§ YOorU JURqUIJE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P [ [, YONY :SIOMUTE]


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
-5 - Rechtsanwalt www.prinz.law

es:

LIRS

um mdégliche Engpésse bei der Dienstplanung ver-
meiden zu koénnen, bitte ich noch einmal, mir die
Urlaubswliinsche flir Sommer und Herbst bis zum

15. Mai mitzuteilen.

Ich gehe davon aus, daf alle, die sich bis dahin
nicht gemeldet haben, fir Dienste eingeteilt wer-
den kénnen.,
~Auferdem bitte ich kiinftig auch bei klrzerer Ab-
wesenheit (verlangertes Wochenende, Fortbildung)

und bei kurzfristigen Terminen um schriftliche
Mitteilung."

Der Klager hat geltend gemacht, er sei Arbeitnehmer der Be-
klagten. Er erbringe seine 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
Dienstpléne und einer Vielzahl von Schreiben, die als Dienstan-
weisungen anzusehen seien. Bei der Erstellung der Dienstpléane
werde zwar im allgemeinen auf Urlaubswlinsche RlUcksicht genommen,
im Ubrigen habe er auf deren Ausgestaltung aber keinen Einfluf.
Nur theoretiscﬁ bestehe die Mdglichkeit, Dienste, 2zu denen er
eingetéilt wdrden sel, abzulehnen. Das hdtte aber zwangslaufig

zur Folge, daR die Beklagte ihn nicht weiterbesch&ftigen wirde.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daft er sich bei der Beklagten in
einem Arbeitsverh&ltnis befindet.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

die Ansicht vertreten, der Kl&ger sei freier Mitarbeiter. Dazu

i
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hat éie'96rgetragen: Der Klager kénne Art und Umfang seiner Ta-
tigkeit selbst bestimmen. Eine rechtliche Verpflichtung, ihr in
bestimmtem zeitlichen Umfang zur Verfligung zu stehen, bestehe
nicht. Insbesondere kénne der Kl&ger frei daruber entscheiden,

~ welche der im Dienstplanentwurf ihm angebotenen Dienste er anneh-
men wolle. Ein Direktionsrecht gebe es in diesem Zusammenhang
nicht; vielmehr wirden die Dienstpléne nach den Winschen und Vor-
stellungen der Mitarbeiter erstellt. Die Mitarbeiter tauschten in
groffiem Umfang Dienste untereinander und vereinbarten noch nach-
tréglich mit ihr, der Beklagten, neue und andere Dienste. Der
Kladger entscheide frei, welche T&tigkeit er bei der Beklagten
Ubernehmen wolle. Habe er sich aber einmal zu einer bestimmten
T&tigkeit entschlossen, misse er sich auch an die durch die Her-
stellung der Sendung vorgegebenen Zwangspunkte halten. Sie hat
sich weiter auf die verfassungsrechtlich gewdhrleistete Rundfunk-

freiheit berufen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat sie abgewiesen. Dagegen wendet sich der Kl&ger
mit seiner durch Beschlufs vom 8. September 1993 zugelassenen Re-

vision.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Wiederherstellung

des erstinstanzlichen Urteils.

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) r Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000.Urteile JLaw — fir Android JLaw — fUr iOS

www.prinz.law

1ZNYPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e puIs SUN[UIMIESS[I)I) I9p 12T, YONY STOMUTE]


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
-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

A.I. Das Landesarbeitsgericht hat den Feststellungsantrag des
Klagers dahin ausgelegt, dafl er die Zeit ab 1. Januar 1991 und
alle seither fur die Beklagte geleisteten Dienste umfaft. Dieser
Auslegung, die in der Revisionsinstanz nicht angegriffen worden

ist, schliefft sich der Senat an.

II. Der Feststellungsantrag ist entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts zulassig. Der Antrag ist hinreichend bestimmt
im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Auch die Voraussetzungen des
§ 256 Abs. 1 ZPO liegen vor. Fir das Feststellungsinteresse ist
unschadlich, dak der Kldger seine Klage auf die Statusbeurteilung
beschrankt und weitere Umstande, etwa den zeitlichen Umfang, in
dem er zu beschéaftigen ist, nicht zum Streitgegenstand gemacht
hat (BAG Urteil vom 20, Juli 1994 - 5 AZR 169/93 - AP Nr. 26 zu

§ 256 ZPO 1977 = EzA § 256 ZPO Nr. 43).

B. Zwischen den Parteien besteht entgegen der Auffassung des

Landesarbeitsgerichts ein Arbeitsverhdltnis.

I. Ein Arbeitsverhaltnis unterscheidet sich von dem Rechtsver-
héltnis eines freien Mitarbeiters durch den Grad der persénlichen
Abhadngigkeit, in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete
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 mafigebend
(vgl. das ebenfalls einen Mitarbeiter der Beklagten betreffende

Urteil vom 20. Juli 1994 - 5 AZR 627/93 - AP Nr. 73 zu § 611 BGB
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Abhangigkeitb= 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 des Kl&gers kann so-
wohl im Rahmen von Arbeitsverhdltnissen, als auch im Rahmen von

freien Mitarbeiterverhd&ltnissen 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 verfligen kann (BAG, aaO). Das ist dann
der Fall, wenn sté&ndige 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 stéandige Dienst-
bereitschaft kann sich sowohl aus den ausdricklich getroffenen
Vereinbarungen der Parteien als auch aus der praktischen Durch-
flihrung der Vertragsbeziehungen ergeben. AuRere Umstdnde, wie ein
"eigener" Schreibtisch, ein "eigenes" Arbeitszimmer oder die Auf-
nahme in ein internes Telefonverzeichnis sind flr sich genommen
nicht entscheidend. Wird der Mitarbeiter dagegen in Dienstplénen
aufgefihrt, ohne daf die einzelnen Einsdtze im voraus abgespro-
chég werden, so ist dies ein starkes Indiz fur die Arbeitnehmer-

eigenschaft. Das hat das Landesarbeitsgericht verkannt.

2. Die einseitige Aufstellung von Dienstpldnen ist regelmé&aRig
nur dann sinnvoll, wenn Dienstbereitschaft der darin aufgenomme-

nen Beschéftigten erwartet werden kann (BAG, aalO). Vielfach wird
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den Mitarbeitern erkléart, sie seien nicht verpflichtet, die vor-
gesehenen Einsdtze wahrzunehmen, die Dienstpléne seien also un-
verbindlich oder traten erst dann in Kraft, wenn ihnen die einge-
setzten Mitarbeiter nicht widerspréchen. Diese Auffassung lauft
darauf hinaus, vertragliche Vereinbarungen Uber die im Dienstplan
vorgesehenen Einsdatze 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 Vereinbarun-.

gen abschlieflen. Bereits in seinem Urteil vom 3. Oktober 1975

(- 5 AZR 427/74 - AP Nr. 16 zu § 611 BGB Abhé&ngigkeit) hat der
Senat ausgefihrt, daf die Aufstellung von Dienstpléanen 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 éingeréumte Recht, einzelne Einsé&atze
abzulehnen oder zu tauschen, &andert daran nichts. In vielen Be-
reichen ist es Ublich, daR der Arbeitgeber auf derartige Winsche
seiner Arbeitnehmer eingeht. Wer einseitig Dienstpléne aufstellt,
die tats&chlich im wesentlichen eingehalten werden, und gleich-
zeitig erklart, dieée seien unverbindlich, verhdlt sich im Regel-
fall widersprichlich. Entscheidend ist dann das tatsachliche Ver-
halten, also die Verflgung Uber die Arbeitskraft der Mitarbeiter

nach MafRgabe der Dienstpléne.

II. Hieran gemessen ist der Klager Arbeitnehmer. Das zeigt vor

allem die Handhabung der Dienstpléne.
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1. Der Vortrag der Beklagten, sie beriicksichtige die Wiinsche
der freien Mitarbeiter, vielfach wlirden Dienste getauscht und
neue Dienste vereinbart, kann zu ihren Gunsten als wahr unter-

stellt werden.

Die Dienstpldne werden einseitig aufgestellt. Auch die Be-
klagte hdlt sie, wie das Schreiben vom 9. Januar 1991 zeigt, flur
verbindlich. Winscht der Kl&ager, an einzelnen Kalendertagen oder
an bestimmten Wochentagen oder zu bestimmten Tageszeiten nicht
eingesetzt zu Qerden, und berlcksichtigt die Beklagte dies, so
verfigt sie dennoch in dem dadurch vorgegebenen zeitlichen Rahmen
standig Uber die Arbeitsleistung des Kléagers. Denn die Beklagte
behauptet selbst nicht, daf jeder einzelne Einsatz nach Tatig-

keitsart und -zeitpunkt vorher abgestimmt wird.

Die Beklagte verflgt durch die Aufstellung von Dienstplénen
in zweifacher Hinsicht Uber die Arbeitsleistung des Klagers. Zum
einen bestimmt sie daruber, wann er zu arbeiten hat. Zum anderen
legt sie die Art der zu verrichtenden Tatigkeit fest. So wird der
Klager nicht nur als Reporterkund Chef vom Dienst, sondern auch

fir andere Dienste eingeteilt. @

2. Die Arbeitnehmereigenschaft des Klagers wird dadurch bestéa-
tigt, daR die Beklagte auch im Ubrigen das Recht fir sich in An-
spruch nimmt, Uber die Durchflthrung des Vertragsverhaltnisses

einseitig zu bestimmen. Das zeigt etwa das Schreiben vom 22. Au-
gust 1991, wonach die Teilnahme an einer Konferenz "verbindlich"
ist. Bereits die Wortwahl ergibt, daR die Beklagte hier ihr Wei-

sungsrecht austbt. Die Inanspruchnahme eines derartigen Weisungs-
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rechts ist aber mit einem freien Mitarbeiterverhdltnis nicht ver-
einbar (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 Arbeitsverhiltnisses scheitert nicht an
fehlender Vertretungsmacht der das Vertragsverhdltnis auf seiten
der Beklagten durchfihrenden Personen. Dies ergibt sich aus den
Grundséatzen 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.

IV. Die in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG gewdhrleistete Rundfunkfrei-
heit steht der Annahme eines unbefristeten Arbeitsverh&ltnisses
nicht entgegen. Auch insoweit wird auf das vorgenannte Urteil des

Senats vom 20. Juli 1994 (aa0) bezug genommen.

Griebeling Schliemann Reinecke

Glaubitz Buschmann
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