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Fir das Nachschlagewerk! Jda
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesety:

Lieitsatz:

BGB § 611 Abhéngigkeit, § 242 Verwirkung
[betr.: Fernsehredakteur und Reporter II]

Fir die Frage, ob ein als "freier Mitarbeiter" bei
einer Rundfunkanstalt beschiéftigter Reporter in ei-
nem Arbeitsverh#dltnis zur Anstalt steht, kommt es
nicht darsuf an, ob der Sender liber die Abwicklung
des einzelnen Auftrags hinaus iiber Arbeitszeit und
Arbeitskraft des Mitarbeiters verfiigts(die entge-
genstehende Ansicht aus AP Nr., 18 zu § 611 BGB Ab-
héngigkeit wird aufgegeben). Auch festangestellte
Mitarbeiter konnen nach Abwicklung eines Auftrags
Jjederzeit - im Einvernehmen mit dem Sender auch oh-
ne Einhaltung einer Kindigungsfrist - das Arbeits-
verhdltnis beenden.

Aktengeichen: 5 AZR 818/76
Urteil des BAG vom 15, Marz 1978 LAG Diisseldorf
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5 AZR 318/76

3 Sa 412/76 Dusseldorf
(K51n) Im Namen des Volkes!

Verkiindet am .
15. Marz 1978 Urteil

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle ' In Sachen

DPe.

hat der WMinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Januar 1978 durch die Vorsit-
zende Richberin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr.
Heither und Dr. Seidensticker sowie die ehrenamtlichen Rich-
ter Heidenreich und Dr. Florack fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Ure
teil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 30. September 1976 - 3 Sa 112/76 - auf-
gehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob der Kliger Arbeit-
nehmer oder freier Mitarbeiter ist.

Der Klager ist seit 1966 fiir den Beklagten tatig.
Er Ubernahm zundchst Aufgaben im Bereich des Horfunks.
Seit Ende 1969 wurde er fiir das Fernsehen eingesetzt. Er
stellte zundchst Filme fiir das Kulturmagazin "Spektrum"
her. Seit Ende 1972 arbeitete er flir die Redaktion "Hier-
zulande-Heutzutage", und zwar innerhalb dieser Redaktion
zusammen mit sechs weiteren Mitarbeitern ausschlieBlich
fiir den Sendeteil "Almanach", ein regionales Kulturma-
gazin, das regelmdfRig dienstags gesendet wird.

Speziell fiir diesen Sendeteil finden montags Redak-
tionskonferenzen statt, dort werden die Themen fiir die
nachsten Sendungen festgelegt. Jede Sendung besteht aus
vier Beitrédgen; daher werden wochentlich vier Auftrige
vergeben. Themenvorschlage kommen in der Regel von den
Mitarbeitern.

Im Jahre 1973 lieferte der Kliger insgesamt neun
Beitrédge von durchschnittlich sieben Minuten Dauer. In
der Zeit vom 1. Januar bis 30. September 1974 waren es
1% Beitrage dieser Art; dazu kamen zwei Beitriage von je
dreifig Minuten Dauer. AuBerdem erstellte der Kliger im
Jahre 1974 noch zwel Beitrdge von je 45 Minuten Dauer
fir die Programmgruppe Kultur. Fir das Jahr 1975 er-
hielt der Kldger keine Auftriage mehr.
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Nach Ubernahme eines Auftrags war es Aufgabe des
Klagers, zu recherchieren und Termine fiir Gespriche oder
Interviews zu vereinbaren, sowie mit einem Team des Be-
klagten die Filme zu drehen und dabei Regie zu fiihren.
AnschlieBend muBte der Klager noch den Schnitt dieses
Filmmaterials iliberwachen, er hatte die Texte anzuferti-
gen und mit dem verantwortlichen Redakteur den Film abzu-
nehmen. Der Beklagte stellte das Aufnahmeteam, Material,
Gerate und Raume zur Verfligung. Die Leistungen des Kli-
gers wurden nach Honorarvertrégen abgerechnet, die teil-
weise als Urhebervertrdge, teilweise als Mitwirkenden-
vertrage gekennzeichnet waren. Auf diesen Vertrigen be-
fand sich ein Hinweis, daB der Kliger bei der Erfiillung
seiner Verpflichtungen nicht als Arbeitnehmer, sondern
als freier Mitarbeiter t&tig war.

Der Klzager hat behauptet, er habe zumindest seit
der Ubernahme der Titigkeit fiir den "Almanach" konbi-
nuierlich ohne grdBeren zeitlichen Abstand, ausschlieBf=-
lich und in zeitlich gleichem Umfang wie festangestellte
Mitarbeiter auch -~ ndmlich mindestens 40 Stunden pro
Woche -~ gearbeitet. Zu den fir die Sendung "Almanach"
hergestellten Beitragen kimen fiir das Jahr 1973 noch
weitere Filme fiir die Sendung "Spektrum". Mir die im Jah-
re 1974 ausgestrahlten beiden groBeren Beitrdge von Je
dreiBig Minuten Dauer habe er jeweils zwischen vier und
sechs Wochen Arbeitszeit eingesetzt. An den weiteren
fiir die Programmgruppe Kultur gelieferten Beitrigen ha-
be er einmal langer als sechs Wochen und fiir den zweiten
Beitrag vom 2. September 1974 bis Ende Dezember 1974 ge-
arbeitet. Der Beklagte habe ihn langfristig in seine
Planungen einbezogen; er sei von einer kontinuierlichen
Mitarbeit ausgegangen. Fir den Sendeteil "Almanach" sei
der Beklagte auf das relativ geschlossene Team der Mit-
arbeiter auch angewiesen. Bei den Dreh~ und Schnittar-
beiten misse er sich nach den Dispositionen des Beklag-
ten richten. Der zusti&ndige Redakteur iiberwache seine Ti~
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tigkeit und konne Abdnderungen und Ergédnzungen seiner
Beitrage verlangen. Auch sei er grundsétzlich wihrend
der Herstellung eines Filmes von Weisungen des zustindi-
gen Redakteurs abhingig. Seine Arbeitsweise unterschei-
de sich insgesamt nicht von der der festangestellten Mit-
arbeiter.

Mit der am 18. April 1975 erhobenen Klage hat der
Klager beantragt,

festzustellen, daB er zum Beklagten
in einem unbefristeten Arbeitsver-
hdltnis stehe.

Er hat in der Berufungsinstanz vorsorglich bean~
tragt,

festzustellen, dafl er in einem unbe~
fristeten Arbeitsverhdltnis als Re=-
dakteur im Programmbereich "Regiona~
le Informationen", Sendung "Almanach"
sowie im Programmbereich "Kultur" in
der Abteilung "Literatur und Kunst"
zu dem Beklagten stehe und von die-
sem in die Tarifgruppe VI, 6 des Ta-
rifvertrages einzugruppieren sei.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, der Kliger sei nur in
unregelmafBigen Abstinden fir ihn tdtig geworden. Fir ei-
nen durchschnittlich sieben Minuten langen Beitrag der
Sendereihe "Almanach" habe der Kliger hochstens drei
Arbeitstage bendtigt. Fir die groReren Beitrige sei die
angegebene Arbeitszeit von vier bis sechs Wochen iiber-
setzt. Nach Beendigung eines jeden Auftrages habe es dem

Kléger frei gestanden, weitere Auftrige anzunehmen oder
abzulehnen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klédgers ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
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Revision verfolgt er seine Klageantrige weiter, wihrend
der Beklagte Zuriickweisung der Revision beantragt.

Entscheidungseriinde:

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Der Klager war
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts Arbeitnehmer
des Beklagten. Das Berufungsgericht muB aber noch priifen,
ob der Kliger das Recht, seinen Arbeitnehmerstatus fest-
stellen zu lassen, nicht verwirkt hat.

I. Die Klage ist schon mit dem Hauptantrag zulassig.

Die Klage auf Feststellung, daB zwischen den Par-
teien ein Arbeitsverhdltnis besteht (sog. Statusklage)
kann unabhingig davon erhoben werden, ob fiir den Fall des
positiven Ausgangs einzelne Arbeitsbedingungen umstrit-
ten sind. Es wdre prozeBdkonomisch wenig sinnvoll, den
StatusprozeB von Anfang an mit diesem ProzeBstoff zu be-
lasten. Das hat der Senat in einer nach Verkindung des
angefochtenen Urteils ergangenen Entscheidung ndher be-
grindet (Urteil vom 22. Juni 1977 -~ 5 AZR 753/75 - /dem-
ndchst/ AP Nr. 22 zu § 611 BGB Abhingigkeit /betr.: Film-
herstelleﬁ? - ZEﬁ I 2 der Grﬁn¢§7; ebenso das zugleich
mit dem vorliegenden am 15. Marz 1978 verkindete Urteil =
5 AZR 819/76 - /demnschst/ AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhin-
gigkeit /betr.: Filmautor und Regisseur/, auch zur Ver-
offentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vor-
gesehen /zu A der Griinde/). An dieser Auffassung hilt
der Senat fest. Sie gilt auch fiir den Fall, daB der Um=-
fang der Beschéftigungspflicht und die Hohe der vom Be-
klagten zu zahlenden Vergitung streitig ist.

In einem solchen Fall mag zwar nach rechtskraftiger
Feststellung, daB der Mitarbeiter in einem Arbeitsver-
haltnis zu der Anstalt steht, Streit iiber den Inhalt der
geschuldeten Arbeitsleistung entstehen. Es ist nicht
auszuschlieBen, daB sich in Einzelf&llen Probleme erge-
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ben, wenn es darum geht, ein von den Parteien irrtimlich
als freies Dienstverhaltnis angesehenes Rechtsverhdltnis
in geeigneter Weise an die fiir ein Arbeitsverhaltnis
nach den fiir die Anstalt maBgebenden tariflichen und be-
trieblichen Bedingungen anzupassen. Solche Fragen mogen
indessen geklart werden, wenn der Arbeitnehmerstatus des
Mitarbeiters feststeht. In der Regel werden Verhandlun-
gen zwischen den Parteien zu einer Klérung fiihren. Nur
notfalls sollte es zu einem weiteren Rechtsstreit kom-
men. Jedenfalls zwingt die bloBe Moglichkeit eines Fol-
geprozesses nicht dazu, den ohnehin bei Statusklagen um-
fangreichen ProzeBstoff mit weiteren Klagen zu einzelnen
Arbeitsbedingungen von vornherein zu belasten.

Uber den Hilfsantrag, der auch den Umfang der Be-
schaftigungspflicht und die Hohe der vom Beklagten zu
zahlenden Vergitung betrifft, braucht daher nicht ent-
schieden zu werden., Dieser Antrag ist nur fir den Fall
gestellt, daBl der Hauptantrag nicht zulassig sein sollte.

II. In der Beurteilung des Rechtsverhdaltnisses kann der
Senat dem Berufungsgericht nicht folgen. Das Berufungs—
gericht hat bei der Abgrenzung des Arbeitsverhialtnisses
von dem Rechtsverhiltnis eines freien Mitarbeiters al-
lein darauf abgestellt, ob der Mitarbeiter nach Abwick-
lung eines einzelnen Auftrages in der Annshme oder Ableh-
nung weiterer Auftridge frei war. Es hat diese Frage be-
Jjaht und damit die Arbeitnehmereigenschaft des Kligers
verneint. Damit ist die Abweisung der Statusklage je-
doch nicht zu rechtfertigen.

1e Zunachst ist festzuhalten, daR zwischen den Partei-
en iber den einzelnen Auftrag hinaus ein auf Dauer ange-
legtes Rechtsverhaltnis bestand. Der Beklaghte hat dem
Klager fortlaufend gleiche Aufgaben ilibertragen. Dazu er-
wartete er in den Redaktionskonferenzen vom Klager The-
menvorschlage. Der Klager muBte deshalb die kulturellen
Ereignisse sorgfédltig beobachten und dariiber in den Re=-
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daktionskonferenzen berichten. Die Beobachtungs-~ und Be-
richtspflicht war damit Vertragsgegenstand. Es ist des-
halb nicht sachgerecht, in jedem Einzelauftrag den Ab-
schluB eines zeitlich befristeten Dienst- oder Arbeits—
vertrages zu sehen. Vielmehr wollte sich der Beklagte
die Dienste des Kl&gers iiber den einzelnen Auftrag hin-
aus sichern, wenn auch nach seinen Vorstellungen in der
Rechtsform eines freien Mitarbeiterverhiltnisses. An-
ders liegt der Fall, wenn Sender und Mitarbeiter einzel-
ne Beschiaftigungsverhdltnisse eindeutig in zuladssiger
Weise - etwa auf Produktionsdauer - befristen (vgl. zur
Abgrenzung das oben zu I genannte Urteil des Senats vom
15. YMarz 1978 -~ 5 AZR 819/76 - Zﬁﬁ BIZ2aund b der
Griinde/).

2e Nach der standigen Rechtsprechung des Senats un-
terscheidet sich ein Arbeitsverhdltnis von dem Rechts~-
verhaltnis eines freien Mitarbeiters durch den Grad der
personlichen Abhingigkeit, in der sich der zur Dienst-
leistung Verpflichtete jeweils befindet. Mir diejenigen
Mitarbeiter, die als Reporter, Regisseure, Redakteure
oder Filmemacher tatig werden, ist charakterigtisch
ihre Abhangigkeit von technischen Hilfsmitteln und von
dem Team, in das sie bei der Herstellung ihrer Beitré-
ge weltgehend eingegliedert sind. Das hat der Senat in
dem zu I bereits erwdhnten Urteil unter Hinweis auf die
frihere Rechtsprechung ndher dargelegt (Urteil des Se-
nats vom 15. Mérz 1978 - 5 AZR 819/76 - /zu B II 2 der
Griinde/; zuvor schon Urteil des Senats AP Nr. 21 zu

§ 611 BGB Abhéngigkeit /zu 2 ¢ der Griinde/ - /betr.:
Fernsehreporterin/).

a) Das Berufungsgericht ist auf diesen Gesichtspunkt
nicht eingegangen. Aus dem unstreitigen Sachverhalt er-
gibt sich jedoch, daB der Kliger bei der Abwicklung des
einzelnen Auftrages in den Sendebetrieb des Beklagten
eingegliedert und auf dessen Apparat angewiesen war.
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Er muBte mit festangestellten Mitarbeitern des Beklagten
zusammenarbeiten, er muBite sich nach den Dispositionen
des Beklagten richten. Freier war der Klager nur bei der
Vorbereitung der einzelnen Beitrige. Hier war es weitge-
hend ihm iberlassen, wie er sich die erforderlichen In-
formationen beschaffte und recherchierte. Die Einglie-
derung in den Sendebetrieb wdhrend der eigentlichen Rea~
lisation des Filmes gab der Tatigkeit des Klagers je-
doch das Geprige. Hier lag der eigentliche Schwerpunkt
seiner Arbeit fir den Beklagten.

) Gegen die Arbeitnehmereigenschaft spricht - entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts - nicht, daB
der Kldger nach der Abwicklung des einzelnen Auftrages
vollig frei war. Zwar hat der Senat in der Entscheidung
AP Nr. 18 zu § 611 BGB Abhéngigkeit, der das Berufungs-
gericht folgt, im vergleichbaren Fall eines Rundfunk-
redakteurs darauf abgestellt, ob der damalige Klager
iber den einzelnen Auftrag hinaus zeitlich gebunden war,
oder ob der Sender seinem Mitarbeiter in der prakti-
schen Handhabung der Vertragsbeziehungen "die fiir ei=-
nen freien Mitarbeiter typische Entscheidungsfreiheit
bei der Verwertung der Arbeitskraft" belassen hatte

(zu ITI 3 der Griinde). An diesem Abgrenzungsmerkmal hilt
der Senat jedoch nach erneuter Uberpriifung nicht mehr
fest. Sowohl der Arbeitnehmer als auch der freie Mit-
arbeiter konnen ein asuf Dauver angelegtes Beschiaftigungs-
verhaltnis Jederzeit nach Abwicklung eines einzelnen
Auftrages -~ im Einverstindnis mit dem Sender auch ohne
Einhaltung einer Kindigungsfrist - losen. Der Sender
hat dabei in Fallen der vorliegenden Art dem Mitarbei-
ter gegeniiber in der Regel zum Ausdruck gebracht, daB
er mit dem Ausscheiden nach Abwicklung eines einzelnen
Auftrages einverstanden widre. Gibt der Mitarbeiter die
Beschaftigung dann tatsfchlich auf, endet das Beschif-
tigungsverhaltnis. In dieser Losungsmoglichkeit gibt

es demnach zwischen Arbeitnehmer und freiem Mitarbei=-
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ter keine Unterschiede. Deshalb ist es nicht richtig,
Arbeitsverhaltnisse von den Rechtsverhidltnissen eines
freien Mitarbeiters nach dieser - beiden gemeinsamen -
Losungsmbglichkeit unterscheiden zu wollen. Im {ibri-
gen ist dem Senat bekannt, daB der Kldger im Fall AP

Nr. 18 zu § 6711 BGB Abhingigkeit nach Zuriickverwei-

sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht vom West-
deutschen Rundfunk in ein Angestelltenverhdltnis liber-
nommen worden ist.

ITII. Danach steht fest, daB der Klager in der Zeit, in
der er fiir den Sendeteil "Almanach" tatig wurde, Arbeit-
nehmer des Beklagten war. Trotzdem kann der Senat nicht
abschlieBend zugunsten des Klédgers entscheiden. Es ist
nach dem bisher vorgetragenen Sachverhalt nicht auszu-
schlieBen, daB der Klager das Recht, sich auf ein unbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis zu berufen, verwirkt hat.

Te Zwar konnte der Beklagte das bis Ende September
1974 praktizierte Arbeitsverhdltnis nicht gegen den Wil-
len des Klagers dadurch wieder aufheben, daB er den Kla-
ger nicht weiterbeschaftigte. Eine einmal entstandene
arbeitsrechtliche Bindung konnte nur nach den fir jedes
Arbeitsverhaltnis geltenden Regeln beendet werden, vor
allem also durch Kiindigung einer der Vertragsparteien
oder in beiderseitigem Einvernehmen. Beides scheidet
hier aus. Der Beklagte hat keine Kindigung asusgespro-
chen. Der Klager war auch mit dem Abbau seiner Beschaf-
tigung nicht einverstanden. Er hat vielmehr Anfang Ok-
tober 1974 in einem Gesprach mit dem Redaktionsleiter

W dem ausdricklich widersprochen. Der Beklag-
te hat den entsprechenden Sachvortrag des Klédgers nicht
bestritten, auch nicht, als der Zeuge W die=

se Darstellung des Kliagers in seiner ersten Vernehmung
bestatigte. Aus der Tabsache, daB der Klager ab Oktober
1974 nicht mehr fir den "Almanach" beschidftigt wurde,
kann deshalb nicht auf ein solches Einverstandnis ge=
schlossen werden (vgl. hierzu das unverdffentlichte Ur-
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teil des Senats vom 8. Oktober 1975 - 5 AZR 589/74 - das
ebenfalls einen beim Beklagten beschidftigbten Mitarbeiter
betraf).

2e Es fallt jedoch auf, daB der Kl&iger entgegen seiner
Ankindigung im Gespréach vom Oktober 1974, er werde dann
klagen miissen, nach dem bisher vorgetragenen Sachver-
halt seine Rechte als Arbeitnehmer erstmals in einem
Schreiben von Anfang April 1975, unmittelbar vor Klage-
erhebung, geltend gemacht hat. Das Berufungsgericht wird
deshalb zu priifen haben, ob der Klager nicht durch sein
Verhalten gegeniiber dem Beklagten den Eindruck erweckt
hatte, er lege auf eine Weiterbeschaftigung keinen Wert
mehr, ob sich der Beklagte auf dieses Verhalten des Kla-
gers eingerichtet hatte und ob deshalb dem Beklagten
dessen Weiterbeschiaftigung nicht mehr zugemutet werden
konnte (BAG AP Nr. 17 zu § 242 BGB Verwirkung /zu 2 und
3 der Griinde/; BGH AP Nr. 38 zu § 242 BGB Verwirkung /zu
1 der Griinde/). Gerade die zwischen den Parteien um-
strittene Beurteilung ihres Beschaftigungsverhialtnig-
ses hatte den Kldger veranlassen miissen, seine Rechte
zeitgerecht geltend zu machen. Das Berufungsgericht wird
deshalb der Frage nachgehen miissen, was in der Zeit von
Oktober 1974 bis zur Klageerhebung im Hinblick auf eine
mogliche Verwirkung der Rechte (8§ 242 BGB) geschehen
ist. Zu diesem Zweck war der Rechtsstreit an das Beru-
fungsgericht zurickzuverweisen.

gez.: Dr, Hilger Dr. Heither Dr. Seidensticker

Heidenreich Dr. Florack
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