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Zur Frage der Arbeitnehmerei genschaft (8 611 BGB) von Mtarbeitern
i m Rundf unkbereich - BAG Urteile vom 11.03.1998 - 5 AZR 522/96 -
und vom 22.04.1998 - 5 AZR 342/97 -, - 5 AZR 2/97 - sowi e

- 5 AZR 191/ 97

Ar bei t nehmer ei genschaft ei nes Rundfunkm tarbeiters

(88 611, 620 BGB; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GO ;

hier: Uteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 22.04. 1998
- 5 AZR 342/ 97 -

Die Befristung von Arbeitsvertrégen mt Lokal reportern von

Rundf unk- und Fernsehanstalten kann aus G inden der

Rundf unkfrei heit sachlich gerechtfertigt sein (vgl. BAG NZA 1993,
354 = NJW 1993, 2006 = AP Nr. 144 zu § 620 BCB Befristeter
Arbeitsvertrag; BAGE 83, 60 = NZA 1997, 196 = AP Nr. 180 zu

§ 620 BCB Befristeter Arbeitsvertrag).

BAG Urt. v. 22.04.1998 - 5 AZR 342/97
(Vorinstanz: LAG Baden-Wirttenberg, Urt. v. 19.12.1996
- 13 Sa 32/96)

Zum Sachver hal t:

Die Parteien streiten Uber die Arbeitnehnerei genschaft des

Kl dgers, um seine Witerbeschéaftigung und di e Bedi ngungen des
Beschafti gungsver hadl tni sses. Der Kl &ger war bei der bekl agten
Rundf unk- und Fernsehanstalt zunachst vom 1.7.1989 bis zum
30.6.1990 al s Korrespondent und anschlielBend bis zum 31.3.1995 als
Reporter und redaktioneller Mtarbeiter fir den Bereich Fernsehen
- Aktuelles - imStudio R der Bekl agten beschaftigt. Die Parteien
schl ossen fir die Zeit ab 1.7.1990 jeweils befristete
"Rahmenver ei nbarungen", und zwar am 22.8.1990 fur die Zeit vom
1.7.1990 bis zum 31.12.1991, am 29.1.1992 fur die Zeit vom
1.1.1992 bis zum 31.12. 1993 und am 13.12.1993 fir die Zeit vom
1.1.1994 bis zum 31.12.1994. Di e "Rahnmenverei nbarung" vom
13.12.1993 | autet auszugswei se:

"Der S-Funk ... und Herr ... O... sind sich einig, dalR die
nachf ol genden Bedi ngungen Vertragsbestandteil werden, sofern
sie kunftig Honorar-Vertrage abschlieBen und nicht Anderungen
oder Erganzungen im Einzelfall schriftlich vereinbaren

1. Der Vertragspartner (VP) wirkt an einzel nen Horfunk- oder
Fer nsehsendungen bzw. -senderei hen inhaltlich gestaltend mt,
und zwar als Reporter mit Redaktionsaufgaben fir den Bereich
FS- Landesprogranm (Studio R).

Di e programmyestal tende Tatigkeit als Reporter nit
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Redakt i onsauf gaben unfal3t i nsb.: Absprache nmit Autoren

u. Produzenten v. Beitragen, Bearbeitung u. Zusamenstell ung
v. Filnmen/Beitragen, Erarbeiten von Konzepten fir die
Herstellung v. Beitragen durch Dritte, Koord. von

I nformati onen, Recherchieren, Schnitt u. Endfertigung

v. Beitragen, Thenmenfindung, Uberarbeitung v. Texten

Die Vertrage werden deshalb i mer nur fir eine einzel ne
Sendung, oder Senderei he oder Teil e einer Sendereihe

abgeschl ossen, um dem Gebot der Vielfalt der zu verm ttel nden
Pr ogramm nhal te Rechnung zu tragen. Di eser sachliche Gund fir
di e Befristung der Vertragsverhaltnisse fol gt genald

Ent schei dung des Bundesverfassungsgerichts vom 13.1.1982, die
den Vertragspartnern bekannt ist, aus der grundrechtlich
gest Ut zt en Rundfunkfrei heit. Danach haben di e Rundfunkanstalten
das Recht, dem CGebot der Vielfalt des Progranms bei der Auswahl
und Beschaftigung der Rundfunkmitarbeiter Rechnung zu tragen

2. Der Unfang der Tatigkeit fur den SW hangt ausschlielllich
davon ab, ob und inwiewit sich der VP und der SW von Fall zu
Fall| Gber den jeweiligen Auftrag einigen. Weder soll der VP
verpflichtet sein, dem SW lber di e Dauer eines Ubernomenen
Auf trags hi naus zur Verfligung zu stehen, noch soll der SW eine
Pflicht haben, den VP zu beschaftigen
Di e W ederhol ung des Abschl usses von befristeten
Honor arvertréagen entsprechend Nr. 1 begrindet also kein
Dauerrechtsverhaltnis. Wgen des in Nr. 1 genannten sachlichen
Grundes entsteht insbesondere kein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis imSinne des SW-Manteltarifvertrages. Die
Beschaftigung des VP erfol gt entsprechend den all genei nen
Grundsat zen des SW aufRerhal b der Pl anstellen des
St el | enpl anes.

3. Der SWF teilt dem VP schriftlich mt, wenn er
beabsi chtigt, dem VP kei ne weiteren Honorar-Vertréage
anzubi et en
Erfolgt die Mtteilung nach Abl auf eines Jahres seit Abschl uf
di eser Rahnenverei nbarung, zahlt der SWF auf Antrag ein
Uber gangsgel d i n fol gender Hohe:
5 % der vom SWF vom Begi nn di eser Rahnenverei nbarung an
bezogenen Ver git ung.
Di eses Ubergangsgel d wird auch fallig, wenn wahrend der
Laufzeit di eser Rahnenverei nbarung ein Jahr |ang nach Erfillung
des |l etzten Honorarvertrages kein neuer Honorarvertrag
zust andegekonmen i st oder der SW dem VP nach Ausl aufen dieser
Rahnmenver ei nbarung kei nen weiteren Vertrag (Rahnmenvertrag,
befristeter oder unbefristeter Arbeitsvertrag) anbietet.

5. Di ese Vereinbarung endet am 31.12.1994, ohne dal} es ei ner
besonderen Mtteilung bedarf. Auch diese Befristung hat ihren
Grund in der Sicherung des progranmich bedi ngten
Abwechsl ungsbedirfni sses gemall der in Nr. 1 genannten
Ent schei dung des Bundesverfassungsgerichts vom 13. 1. 1982.

Der SW teilt dem VP spatestens 3 Monate vor Fristablauf mt,
ob beabsichtigt ist, ihmeine weitere befristete Vereinbarung
anzubi eten. Ergi bt sich nach dem Tarifvertrag fur

ar bei t nehner ahnl i che Personen des SWF fiur den Fall der

Beendi gung der Beschaftigung eine | dngere Frist, so gilt, diese
auch fir di e Beendi gung der Rahnenverei nbarung."
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Ent sprechend di esen Rahnenver ei nbarungen wurde der Kl ager nach
MalRgabe sog. Honorarvertréage fir die einzelnen von i hm erbrachten
Lei stungen st ickméli g honoriert. Di e Beklagte behandelte den

Kl &ger al s arbei tnehnerahnliche Person ("fester freier
Mtarbeiter") und wandte die fir diesen Personenkreis

abgeschl ossenen Tarifvertrage auf ihn an. Die Beklagte teilte dem
Kl dger mit Schrei ben vom 27.9.1994 nit, es sei nicht beabsichtigt,
i hn Gber den 31.3.1995 hinaus als freien Mtarbeiter weiter zu
beschafti gen. Nach di esem Zeit punkt wurde der Kl ager nicht nehr
fur die Beklagte téatig. Die Beklagte beschaftigt in ihrem

Studio R sechs Angestellte in einem Arbeitsverhaltnis und neun
weitere Mtarbeiter, die nach ihrer Ansicht keine Arbeitnehner,
sondern freie Mtarbeiter sind. Unter diesen befand sich auch der
Kl dger. Di e Jahresei nkinfte des Kl agers aus seinen Tatigkeiten
al s Reporter und redaktioneller Mtarbeiter beliefen sich im
Jahre 1994 auf ca. 97.000 DM Der Kl ager war geneinsammit seinem
Kol | egen L, der von der Beklagten ebenfalls als "fester freier
Mtarbeiter" behandelt wird, fiur die aktuelle

Fer nsehberichterstattung des Landesprograms zustandig. Sein

Auf gabengebi et unfalRte die Erstellung von Nachrichtenfil nen
(Beitragsl 4nge zwi schen 30 und 40 Sekunden), Reporterberichten
(Beitragsl ange zwi schen 60 und 90 Sekunden) und Magazi nberi chten
(Beitragsl ange zwi schen 3 bis 6 Mnuten), die Uberw egend fur die
Sendungen "L.-M", "L.-A " und "P. S." verwendet wurden. Die Zah
und die Art der verschi edenen Beitréage ist zw schen den Parteien
streitig. AuBerdem lieferte der Kl ager von i hm sel bst
recherchierte und fornulierte Wrtnel dungen fir diverse
Nachri cht ensendungen und verschi edene Beitréage fir ARD Sendungen
wie "B.", "T." und "M". Die Thenen wurden teilweise vom Kl ger
vorgeschl agen, teilweise von der Bekl agten. Neben dieser
programmgest al t enden Téatigkeit war der Kl &ger auch nur der
Uber spi el ung sei ner eigenen Beitrage sowi e von Beitragen seiner
Kol | egen an di e Rundfunkhauser in B.-B. und S. beschéaftigt.
Zeitweise stellte die Beklagte ihre Leitungen auch anderen
Fernsehanstal ten zur Ubermittlung von Beitr&agen zur Verfigung. Den
techni schen Vol | zug di eser Dienstleistungen fihrte der Kl ager zum
Teil ebenfalls aus. Einzel heiten Uber Art und Unfang sind
streitig. Bei der Beklagten bestehen seit Mtte des Jahres 1990

Di enst pl ane. Sie werden von der Redaktionsleitung in B.-B.
nonatlich erstellt. Der Kl &ager war darin regel maBig mt funf

Ei nsatzt agen pro Wiche fir bestinmte Aufgaben und Arbeitstage

auf gef uhrt. Di e D enstpl ane wurden nonatlich regel maBig etwa zehn
Tage vor Mnatsbegi nn durch die Studioleiter erstellt und dann an
die in ihnen aufgefihrten freien und angestellten Mtarbeiter zur
Post gegeben. Sie unfallten fidr den nonatlichen Zeitraumdie
gesante Tatigkeit fur die Beklagte. Der Klager hat die Auffassung
vertreten, in einemunbefristeten Arbeitsverhaltnis zu stehen
Dazu hat er vorgetragen: Er habe in den Jahren 1993 und 1994
Uberwi egend ei nfache Nachrichtenfilme und Berichte Uber |okale
Thenmen erstellt. Bei den Nachrichtenfil nen habe er aufgrund der
Kirze der Beitrage nur einen eingeschréankten Gestaltungsspi el raum
gehabt. In der Praxis habe er z.B. fir die "L.-A. " ein
Erei gni sraster (bl oRe Datenaufstellung) aus dem Regi onal berei ch
erstellt und dem Pl anungsr edakteur Ubernmittelt. Dieser habe dann
ent schi eden, was produziert werden solle, und dies den
Redakt eur en/ Reportern bei einer taglich stattfindenden

Schal tkonferenz mtgeteilt. Die von i hm sel bst anhand von

Zei tungs- oder Nachri cht endi enst nel dungen vorrecherchi erten Thenen
habe er in der téaglichen Schaltkonferenz angeboten. |In dieser se
festgel egt worden, welche Beitrage produziert werden sollten. Er
sei standig fur die aktuelle Berichterstattung aus dem Studio R
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zust andi g gewesen, so dal} di e entsprechenden Beitrage uUberw egend
am gl ei chen Tage héatten recherchiert, produziert und
weitergeleitet werden nissen. Er habe daher als einfacher

Lokal - und Regi onal reporter nur ein geringes Mal3 an
Gestaltungsfreiheit und Eigeninitiative hinsichtlich der
produzierten Beitréage entfalten kénnen. Nur ausnahnmswei se habe er
Uber Uberregi onal e oder gar bundesweit fir di e Meinungsbil dung
gewi chtige Thenen berichtet. Seine Arbeitnehnerei genschaft ergebe
sich auch daraus, dalR die D enstpl ane nicht auf vorheriger
Absprache beruhten. Er sei |ediglich aufgefordert worden, seine
Ur | aubswinsche bis spatestens Mtte des vorangehenden Monats dem
Studioleiter mtzuteilen. Wenn die Mtarbeiter sich Uber die

Ur | aubspl anung ni cht hatten ei ni gen kénnen, habe der
Redakti onsl eiter entschi eden, wer in Ulaub gehen kdénne. Er se
auch verpflichtet gewesen, an den taglichen Schalt konferenzen
teil zunehnen. Davon sei er nur befreit gewesen, wenn er wegen

ei ner aktuellen Produktion oder eines dringenden Rechercheterm ns
ver hi ndert gewesen sei. Fir solche Falle sei von i hm aber verl angt
wor den, dall er die Verhinderung vorher nmitteile, damt auch seine
Arbeit gegebenenfalls anders hatte di sponiert werden kdnnen. Er
habe durchschnittlich in der Wiche an funf bis sechs Arbeitstagen
i mMnat an 21-25 Arbeitstagen und i mJahr an 230-240 Arbeitstagen
jeweils in der Zeit zwi schen 9:00 und 18:00 Unhr fur die Beklagte
gear beitet. Dabei habe er 40 % seiner CGesantarbeitszeit fir nicht
programmyest al t ende Tatigkeiten wi e das Uberspiel en von Beitréagen
fdr die Beklagte und andere Sender, die Entgegennahme von
Uberspielten Archivbeitragen aus B.-B. oder S. und die

Bi | dzul i ef erungen fir Kol |l egen sow e fur andere

Or gani sat i onsauf gaben gewendet. Es bestehe auch kein sachlicher
Gund fir die Befristung seiner Vertrége. Das ergebe sich aus der
mehrfach vorgenommenen Verl angerung. Di e Berufung auf die

Befri stung sei nur vorgeschoben. In Wrklichkeit werde er nur
deshal b nicht weiter beschaftigt, weil es aus der Sicht der

Bekl agten in der Zusamenarbeit zw schen i hm und ei nem der
weiteren "freien Mtarbeiter" imStudio R, Herrn L, Probl eme
gegebenen habe.

Der Kl ager hat, soweit noch von Interesse, fol gende Antréage
gestel I t:

(1) Es wird festgestellt, daR zw schen den Parteien seit
1.7.1990 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mt
Beschaftigung des Kl &gers als voll zeitbeschéaftigter
Reporter mt Redakti onsauf gaben Berei ch Fernsehen -
Landesprogramm i m Studi o R besteht.

(2) BEs wird festgestellt, dal das Arbeitsverhdltnis nicht
i nfol ge Befristungsregelung in der Rahnenverei nbarung
ZwWi schen den Parteien vom 13.12.1993 und gemal3 Schrei ben
von Seiten der Beklagten vom 27.9.1994 zum 31. 3. 1995
beendet ist, sondern dariber hinaus unbefri stet
fortbesteht.

(3) Die Beklagte wird verurteilt, den Kl ager als Reporter mt
Redakti onsauf gaben fur den Bereich FS-Landesprogranmim
Studio R weiterzubeschaftigen

(4) Es wird festgestellt, daR der Kl &ger m ndestens nach dem
Monat sdur chschnitt der fir den Zeitraumvom 1.1.1994 bis
31.3.1995 gezahlten Vergutung zu verguten i st,

hil fsweise: dalR der Kl ager gemall Vergitungsgruppe X e des

Vergiutungstarifvertrages fur den S. zu vergiten ist.

Di e Bekl agte hat beantragt,
di e Kl age abzuwei sen



Sie hat die Ansicht vertreten, der Kl éager sei freier Mtarbeiter,
und in di esem Zusamenhang in erster Linie auf die Entschei dung
des BVerfG vom 13.1.1982 verw esen. Danach sei der Kl ager

ei ndeutig ein progranmgestaltender Mtarbeiter. Bei der Erstellung
seiner Beitrage sei er keiner fachlichen Weisung unterworfen
gewesen. Nur die Beitragsl ange sei von i hr festgelegt worden. Die
neuere Rechtsprechung des BAG zu den Di enst pl &nen ergebe kei ne
andere Bewertung. Diese seien regelmaBig mt dem Kl ager
abgesprochen worden. Der Kl &ger sei in der Upernahnme der Dienste
frei gewesen, denn er habe die Mglichkeit gehabt, telefonisch
oder schriftlich Urlaubswinsche zu auflern, frei e Tage anzunel den
oder die Mtarbeit in anderen Redakti onen anzuzei gen. Sol che
Winsche sei en fast ausnahnsl os i m Di enst pl an ber Gicksi chti gt

worden. Di e Funktion dieser Dienstplane bestehe darin, den
Korrespondent en auf zuzei gen, wer ihre Ansprechpartner in den
Zentral redakti onen seien, da dort auf der Planerseite ein

wichent | i cher Wechsel stattfinde. Unrgekehrt konnten di e Pl aner aus
dem Di enst pl an ersehen, wel che Korrespondenten im Url aub oder fir
ander e Redaktionen unterwegs und danmit nicht disponibel seien.

D enst pl ane wirden Uberdi es nur dort erstellt, wo die Organisation
der Rundfunk- und Fernseharbeit dies dringend erfordere. Das
betreffe in erster Linie den Bereich der aktuellen
Berichterstattung. Zur Befristung hat die Beklagte die Auffassung
vertreten, sie sei aufgrund der Rundfunkfreiheit berechtigt,
sowohl freie Mtarbeiterverhaltnisse als auch festangestellte
Arbei t nehner befristet zu beschaftigen. Es bedirfe keines

wei t ergehenden sachlichen Grundes und auch kei ner besonderen

G unde fur die Befristung.

Das ArbG hat festgestellt, dalR zw schen den Parteien seit dem
1.7.1990 ein Arbeitsverhdltnis nur einer Beschéaftigung des Kl &agers
al s voll zeitbeschaftigter Reporter besteht und dieses nicht in

Fol ge der Befristungsregel ungen beendet worden ist, sondern

dar Uber hi naus unbefristet fortbesteht. Im Ubrigen hat es die

Kl age abgewi esen. Di e dagegen von beiden Partei en eingel egten
Ber uf ungen hat das LAG zurickgew esen. Mt ihren Revisionen

verfol gen die Parteien ihre urspringlichen Antrage mt

unt erschi edlichem Erfolg weiter.

Aus den G lnden:

Di e Revision des Kl agers ist nicht begrindet. Dagegen hat die

Revi si on der Bekl agten teilweise Erfolg. Die Vorinstanzen haben
zutreffend erkannt, daR zw schen den Parteien vom1l.7.1990 bis zum
31.3.1995 Arbeitsverhdaltni sse bestanden. Entgegen der Ansichten

der Vorinstanzen war das |letzte Arbeitsverhdltnis jedoch wi rksam
bis zum 31. 3. 1995 befristet.

Der Kl ager war ab 1.7.1990 nicht als freier Mtarbeiter, sondern
al s Arbeitnehner téatig.

1. Das LAGist zutreffend von den G undsatzen ausgegangen, die
der Senat zur Abgrenzung eines Arbeitsverhdltni sses von dem
Recht sverhaltnis eines freien Mtarbeiters aufgestellt hat. Beide
unt er schei den sich durch den Grad der personlichen Abhéngi gkeit,
in der sich der zur Dienstleistung Verpflichtete befindet.

Arbeitnehner ist derjenige, der seine vertraglich geschul dete
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Lei stung i m Rahnen ei ner von Dritten bestimten

Arbei tsorgani sation erbringt. Die Eingliederung in die frende

Ar bei t sorgani sati on zei gt sich insbesondere daran, dal} der
Beschéaftigte ei nem Wi sungsrecht seines Vertragspartners
(Arbeitgebers) unterliegt. Das Wi sungsrecht kann Inhalt,

Dur chf Uhrung, Zeit, Dauer und Ot der Tatigkeit betreffen. Fir die
Abgrenzung von Bedeutung sind demmach in erster Linie die

Unrst &nde, unter denen die Dienstleistung zu erbringen ist, nicht
di e Bezeichnung, die die Parteien i hrem Rechtsverhaltnis gegeben
haben, oder eine von i hnen gewinschte Rechtsfolge. Der jeweilige
Vertragstyp ergi bt sich aus demwi rklichen Geschaftsinhalt. Dieser
wi ederum fol gt aus den getroffenen Verei nbarungen und aus der

tat sachlichen Durchflihrung des Vertrages. Wdersprechen sich

Ver ei nbarungen und tatséachliche Durchfihrung, so ist letztere
malRgebend (standi ge Rechtsprechung; vgl. z.B. BAGE 78, 343 (347)

= NZA 1995, 622 = AP Nr. 74 zu 8 611 BGB Abhangi gkeit).

Der Grad der personlichen Abhéngi gkeit hangt auch von der Eigenart
der jeweiligen Tatigkeit ab. Abstrakte, fur alle

Arbei t sver hal tni sse geltende Merkmal e | assen sich nicht
aufstellen. Es gibt eine Reihe von Tatigkeiten, die sowhl im
Rahnmen ei nes Arbeitsverhaltnisses als auch i m Rahnen eines freien
Mt arbeiterverhaltni sses erbracht werden kdénnen. Ungekehrt gibt es
Tatigkeiten, die nach ihrer Art oder Organisation nur i m Rahnmen

ei nes Arbeitsverhaltni sses ausgelbt werden kdnnen. Das Bestehen

ei nes Arbeitsverhéltni sses kann also aus Art oder Organisation der
Tatigkeit folgen. Letztlich komt es fir die Beantwortung der
Frage, welches Rechtsverhéltnis imkonkreten Fall vorliegt, auf

ei ne Gesam wirdi gung al |l er malRgebenden Unst @&nde des Ei nzelfalls
an.

2. Diese Grundsatze sind auch i mBereich Funk und Fernsehen
malRgebend. I n diesem Bereich ist zu unterschei den zw schen
progranmngest al t enden Téati gkeiten und sol chen, bei denen der
Zusanmenhang mt der Programmgestal tung fehlt. Programmyestaltende
M tarbeit kann sowohl i m Rahnmen von Arbeitsverhal tnissen als auch
i m Rahnmen von freien Mtarbeiterverhaltnissen erbracht werden
Nach der neueren Rechtsprechung des Senats sind
progranmgest al tende M tarbeiter nicht schon deshal b Arbeitnehner,
weil sie in ihrer Arbeit auf den Apparat der Anstalt und das
Mt arbei tert eam angew esen sind. Auch bei programmgestaltenden
Mtarbeitern ist aber ein Arbeitsverhdltnis zu bejahen, wenn der
Sender innerhalb eines bestimten zeitlichen Rahnens lber die
Arbeitsl eistung verfigen kann. Das ist etwa dann der Fall, wenn
st dndi ge Di enstbereitschaft erwartet wird oder wenn der
Mtarbeiter in nicht nur unerheblichem Unfang auch ohne
ent sprechende Verei nbarung herangezogen wird, ihmalso die
Arbeiten letztlich "zugew esen” werden
D e stéandi ge Dienstbarkeit kann sich sowohl aus den ausdricklich
getrof fenen Verei nbarungen der Parteien als auch aus der
faktischen Durchfihrung der Vertragsbezi ehungen ergeben. AuRere
Urst ande wi e ein "eigener" Schreibtisch, ein "eigenes"
Arbeitszi nmer oder die Aufnahme in ein internes Tel efonverzeichnis
sind fdr sich genonmen nicht entscheidend. Wrd der
progranmgest al tende M tarbeiter dagegen in Di enstpl a&nen
auf gef thrt, ohne dall die einzel nen Ei nsatze i mvoraus abgesprochen
werden, so ist dies ein starkes Indiz fur die
Ar bei t nehner ei genschaft (vgl. BAG NZA 1995, 622).

Die einseitige Aufstellung von Di enstpl dnen ist regel ma3i g nur
dann sinnvoll, wenn auch eine entsprechende D enstbereitschaft der
darin aufgenomenen Beschaftigten erwartet werden kann. Viel fach
wird den Mtarbeitern erklart, sie seien nicht verpflichtet, die
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vor gesehenen Ei nséat ze wahrzunehnen, die Di enstpl d&ne seien al so
unver bi ndlich oder traten erst dann in Kraft, wenn ihnen die

ei ngesetzten Mtarbeiter nicht w dersprachen. D ese auch von der
Bekl agten i mvorliegenden Rechtsstreit vertretene Auffassung | &uft
darauf hi naus, vertragliche Verei nbarungen Uber die i m Di enstplan
vor gesehenen Ei nséatze k&nen erst zustande, wenn die Mtarbeiter

ni cht wi derspréchen. Der Senat bl eibt bei seiner Meinung, dald

di ese Betrachtungswei se nicht | ebensnah ist. Die Mtarbeiter

| ei sten di e vorgesehenen Einsatze, weil sie im D enstplan
vorgesehen sind, und nicht, weil sie in jedem Ei nzel fal
vertragliche Verei nbarungen abschlieRen. Bereits in seinem Utei
vom 3. 10.1975 (AP Nr. 16 zu § 611 BGB Abhé&ngi gkeit) hat der Senat
ausgef ihrt, dal die Aufstellung von Dienstpl danen auch dann ein
Indiz far das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses ist, wenn die
Bet ref fenden i hr Erschei nen zu den vorgesehenen Terninen jeweils
durch ein Kreuz hinter ihren Nanen zu bestéati gen haben

Das den Mtarbeitern eingerdaunte Recht, einzel ne Einsatze

abzul ehnen oder zu tauschen, andert daran nichts. In vielen
Bereichen ist es ublich, dalR der Arbeitgeber auf derartige Winsche
sei ner Arbeitnehner eingeht. Wer aber einseitig D enstplane
aufstellt, die tatsachlich i mwesentlichen eingehalten werden, und
gleichzeitig erklart, diese seien unverbindlich, verhdlt sich im
Regel fall widersprichlich. Entscheidend ist dann das tatséachliche
Verhal ten, also die Verfigung Uber die Arbeitskraft der

M tarbeiter nach MaRRgabe der Di enst pl &ne.

M1t dieser Rechtsprechung fol gt der Senat der Rechtsprechung des
BVerfG zu Art. 51 2 GG

1. We das BVerf G entschi eden hat, erstreckt sich der durch
Art. 51 2 GGin den Schranken der all genei nen Gesetze
(Art. 5 11 G5 gewadhrleistete verfassungsrechtliche Schutz der
Frei heit des Rundfunks auf das Recht der Rundfunkanstalten, dem
Gebot der Vielfalt der zu vernittel nden Progranmi nhalte auch bei
der Auswahl, Einstellung und Beschafti gung derjenigen
Rundf unkm t arbei ter Rechnung zu tragen, die bei der Gestaltung der
Programre mtw rken. Di es haben Fachgerichte bei der Entschei dung
dar Uber zu beachten, ob die Rechtsbezi ehungen zw schen den
Rundf unkanstalten und i hren in der Programmgestaltung tatigen
Mtarbeitern als unbefristete Arbeitsverhdltnisse einzuordnen sind
(BVerfGE 59, 231 (256 f.) = NJW 1982, 1447 = AP Nr. 1 zu
Art. 51 GG Rundfunkfreiheit; BVerfGE 64, 256 (260)).
Der grundrechtliche Schutz der Bestimrung der Anstalten Uber das
Rundf unkper sonal beschrankt sich auf denjenigen Kreis von
Rundf unkmi t arbeitern, die an Horfunk- und Fernsehsendungen
inhaltlich gestaltend mitwirken (BVerfGE 64, 256 (260)). Das sind
die Mtarbeiter, die "typischerweise ihre eigene Auffassung zu
politischen, wrtschaftlichen, kinstlerischen oder anderen
Sachfragen, ihre Sachkenntnisse und I nformationen, ihre
i ndi vi duel l e kinstl eri sche Befahi gung und Aussagekraft in die
Sendungen ei nbringen, wie dies etwa bei Regisseuren, Moderatoren
Konment at oren, W ssenschaftl ern oder Kinstlern der Fall ist"
(BverfGE 59, 231 = NJW 1982, 1447).
Der arbeitsrechtliche Bestandsschutz begrenzt nicht nur die
Rundf unkfrei heit; er wird seinerseits durch die Frei heit des
Rundf unks begrenzt (BVerfGE 59, 231 (264 ff.) = NJW 1982, 1447,
BVerf GE 64, 256 (261)). Bei der verfassungsnmiflli gen Zuordnung der
Rundf unkfrei heit und der durch die "all genei nen Gesetze"
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geschit zt en Rechtsglter zuei nander ist der hohe Rang zu beachten
der den G undrechten des Art. 51 GG zukomt. Es ist nicht von

vor nherei n ausgeschl ossen, von den fir das Arbeitsrecht "allgenein
entw ckel ten Merkmal en abhéangi ger Arbeit auszugehen und, wenn
diese fur ein Arbeitsverhdltnis sprechen, dem Ei nflul3 der

Rundf unkfrei heit dadurch gerecht zu werden, dal ei nzel ne gegen

ei ne Befristung sprechende Merkmal e zurickzutreten haben". "Das
Ver f assungsrecht verlangt nicht die Wahl zw schen dem Al |l es des
vol I en Schutzes der unbefristeten Daueranstellung und dem Ni chts
des Verzichts auf jeden Sozial schutz. Es steht nur

arbei tsrechtlichen Regel ungen und ei ner Recht sprechung ent gegen
wel che den Rundfunkanstalten die zur Erfillung ihres

Pr ogrammauft rages notwendi ge Freiheit und Flexibilitéat nehnen

wir den” (BVerfGE 59, 231 (267 f.) = NJW 1982, 1447). Es i st

ver fassungsrechtlich unzul assi g, die Ei nw rkung der

Rundf unkfrei heit auf den Fall der Kindi gung zu beschranken. Aus
Art. 51 2 GG folgt aber nicht, daR di e Rundfunkanstalten das
Recht haben missen, sich von einem Tag auf den anderen von sol chen
Mtarbeitern trennen zu kénnen, denen sie arbeitsvertragstypi sche
Wei sungen erteil en

2. Auf der Gundl age di eser Erwdgungen hat das BAG i n standi ger
Recht sprechung seit 1983 die Statusfrage und den Ei nflul3 der
Rundf unkfrei heit auf die Beschaftigung von programmgestal t enden
Mtarbeitern beurteilt. Der erkennende Senat hat entschieden
(st andi ge Rechtsprechung seit BAGE 41, 247 = AP Nr. 42 zu
§ 611 BCGB Abhéngi gkeit), daR der genannte Beschl ul3 des BVerfG
ni cht dazu zwi ngt, im Bereich des Rundfunks und Fernsehens fir die
Abgrenzung des Arbeitsvertrags von ei nem Di enstvertrag besondere,
vom al | genei nen Arbeitsrecht abwei chende Kriterien zu entw ckel n.
Er hat daran auch nach demteil wei se abwei chenden Beschl u3 der
3. Kanmmer des Ersten Senats des BVerfG (NZA 1993, 741 = AP Nr. 5
zu Art. 35 1 GG Rundfunkfreiheit) mt der Begrindung festgehalten
es handel e sich bei den entsprechenden Ausf ihrungen um ni cht
t ragende Erwagungen, denen im ubrigen der Beschlul3 des Ersten
Senats des BVerfG (BVerfGE 59, 231 = NJW 1982, 1447) entgegenstehe
(BAG NZA 1994, 169 = AP Nr. 66 zu 8 611 BGB Abhé&ngi gkeit;
BACE 77, 226 = NZA 1995, 161 = AP Nr. 73 zu
§ 611 BGB Abhangi gkeit).
Zu ber tcksichtigen ist, dal nach der auf das BVerfG zurickgehenden
st dndi gen Recht sprechung des BAG (NZA 1993, 354 = NJW 1993, 2006
und BAG NZA 1997, 196 = AP Nrn. 144, 180 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag; Senatsurt. v. 22.2.1995 - 5 AZR 234/94 und v.
11.12.1996 - 5 AZR 592/95 - beide unveroff.; vgl. auch BAGE 77,
226 = NZA 1995, 161) die den Rundfunk- und Fernsehanstalten
zust ehende Rundfunkfreiheit die Befristung des Arbeitsvertrags mt
ei nem programygestal tend tatigen Mtarbeiter rechtferti gen kann
ohne dalR weitere Gunde fur die Befristung erforderlich sind. Das
bedeutet allerdi ngs entgegen der Auffassung der Bekl agten nicht,
dalR Befristungen mit programmgestaltenden Mtarbeitern
arbei tsgerichtlicher Pridfung nicht zuganglich sind. Eine
Befri stungskontrolle findet statt, aber - wie vom BVerfG gefordert
- unter Beriucksichtigung des hohen Rangs der Rundfunkfreiheit. Ist
der Schut zberei ch der Rundfunkfreiheit beridhrt, sind die Bel ange
der Rundfunkanstalt und des betroffenen Arbeitnehnmers im
Ei nzel fall abzuwdgen (BAG NZA 1993, 354 und NZA 1997, 196). We
das BVerf G ausgef ihrt hat, kann di e Beschéaftigung
progranmmgest al tender Mtarbeiter Uber eine sehr |ange Zeit hinweg
und in einemnicht unerheblichen Unfang ein Indiz dafidr sein, dal
fur die Anstalt kein Bedurfnis nach ei nem Wechsel besteht, wahrend
auf der anderen Seite die soziale Schutzwirdi gkeit sol cher

-8-



Mtarbeiter imLaufe der Zeit wachsen wird (BVerfGE 59, 231 (271)
= NJW 1982, 1447 = AP Nr. 1 zu Art. 5 | GG Rundfunkfreiheit).

3. Danach ist festzuhalten: Rundfunk- und Fernsehanstalten
kénnen i hr Progranm durch freie Mtarbeiter, befristet
beschéaftigte Arbeitnehnmer oder Arbeitnehner in unbefristeten
Arbei t sverhal tni ssen gestalten | assen. Dabei konmen sowohl
zeitbefristete wie zweckbefristete Vertrdge in Betracht. Die
Recht sprechung des Senats verbietet den Sendern nur
wi der spruchliches Verhalten; das hei 3t, dall die Sender ihre freien
M tarbeiter auch als sol che behandel n niissen (vgl. Schlienann,

RWS- Forum 11, ArbeitsR 1997, S. 1, 20). Wnn sie dagegen di esem
Personenkrei s Wi sungen erteilen und Uber die Arbeitskraft des
Mtarbeiters verfigen, wie es nur in einem Arbeitsverhaltnis

zul &ssig ist, etwa indem sie sie uber nicht vorher abgestimte

Di enst pl &ne ei nsetzen, dann ist das Rechtsverhaltnis als
Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren. Etwai ge "Sachzwange" fir die
Auf stell ung von Di enstpl anen dndern daran nichts. Gerade fir diese
Fall e bietet sich der AbschlulR befristeter Vertrdge an, wie es im
Streitfall auch geschehen ist. Ist keine Befristungsabrede
getroffen, handelt es sich umein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.

Hi eran gemessen war der Kl dger Arbeitnehner. Dies folgt allerdings
ni cht aus der Art der von i hm ausgefihrten Tatigkeit, sondern aus
der von der Bekl agten praktizierten Aufstellung von D enstpl &nen
und deren Durchf thrung.

1. Der Kl &ger war programmygestaltender Mtarbeiter. Das gilt
zunachst insoweit, als er Nachrichtenfilme, Reporterberichte
Magazi nberi chte und Wort el dungen erstellte, und zwar unabhéangi g
davon, ob die Thenen von i hm oder von der Bekl agten vorgeschl agen
wurden. DalR der Kl &ger - nach sei nem eigenen Vortrag sogar zu 40 %
in seiner Gesamtarbeitszeit - auch mt nichtprogranmgestal t enden
Tati gkeiten befal3t war, andert daran nichts. Es handelt sich auch
nach Mei nung des Kl agers umein einheitliches Rechtsverhaltnis,
bei dem di e programyestal tende Tatigkeit Uberwog. Sie pragte das
Recht sverhéaltnis. Das ergi bt sich auch daraus, dall der Kl ager die
Feststel lung begehrt, in einemunbefristeten Arbeitsverhdltnis
"als voll zeitbeschaftigter Reporter nit Redaktionsaufgaben" zu
stehen. Soweit es um das Uberspiel en ei gener Beitrage ging,
bestand ein enger Zusammenhang zu sei ner programmgestal t enden
Tati gkeit. OChnehin geht die Entw cklung i m Medi enberei ch dahin,
dall Journali sten zunehnend auch techni sche Arbeiten Uber nehnen,
die friher von Druckern, Setzern, Techni kern und Schrei bkraften
wahr genomren wur den

2. Di e Arbeitnehnerei genschaft des Kl agers ergibt sich hier
daraus, daB er Uber Dienstpl dane m ndestens i m Unfang eines
vol | beschafti gten Arbeitnehnmers eingesetzt wurde. Das geschah
i nnerhal b der Laufzeiten der "Rahnenverei nbarungen” ab 1.7.1990,
al so von Begi nn seiner Reportertatigkeit an. Die einzel nen
Ei nsat ze wurden nicht vorher mt dem Kl d&ger abgesprochen. Der
Ei nsatz durch auf diese Wise erstellte Dienstpléane ist fur
Arbeitsverhal tnisse typisch. We bereits ausgefihrt, leisten in
derartigen Fallen die Mtarbeiter die Einsatze, weil der
Di enst pl an das vorsieht, und nicht, weil daruber von Einsatz zu
Ei nsatz vertragliche Verei nbarungen abgeschl ossen werden. Entgegen
der Auffassung der Bekl agten handelt es sich bei einer sol chen
Praxis nicht um bl oRe "Termni nvorschl age" oder gar um
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"Gesprachsangebote". Das gilt unabhangi g davon, ob die Beklagte im
konkreten Fall bei Absage einzel ner oder mehrerer Einsatze noch in
der Lage ware, fur Ersatz zu sorgen. Auch bei kurzfristigen

Ver hi nderungen, etwa durch Krankheit, oder bei kurzfristigen
Absagen wird es dem Arbeitgeber oft unniglich sein, Ersatz zu
finden. Das andert aber nichts daran, dal der verhinderte
Mtarbeiter "eingeplant” war, also seine standige

Di enst bereitschaft erwartet wurde und erwartet werden konnte.

Aus Nr. 2 der Rahnenverei nbarungen ergi bt sich nichts anderes.
Darin hei Bt es, weder solle der Mtarbeiter verpflichtet sein,
Uber di e Dauer eines (bestimten) Auftrags zur Verfigung zu
stehen, noch der Sender die Pflicht haben, den Mtarbeiter zu
beschaftigen. Beiderseitige Unverbindlichkeit war aber fiur die
Zeit ab 1.7.1990 nicht gewollt, we der Verlauf der Zusammenarbeit
zeigt. Vor diesem Zeitpunkt war der Kl &ger bereits ein Jahr auf
der Grundl age freier Mtarbeitervertrage fir die Beklagte tatig.
Seitdem wurde er fortlaufend Uber nicht imvoraus abgesprochene

Di enst pl &ne ei ngeset zt .

3. Daraus ergibt sich zugleich, dall die Arbeitsvertrége nicht
auf die einzelnen Ei nsatze oder auf die in den "Honorarvertragen”
genannten Zeitraune befristet waren. Die Vertragsverhaltni sse
waren viel mehr jeweils auf die Laufzeit der "Rahnmenverei nbarungen”
befristet.

V.

Die Befristung des |etzten Arbeitsverhaltni sses war entgegen der
Auf f assung des LAG wirksam Dieses Arbeitsverhdltnis dauerte vom
1.1.1994 bis zum 31.3.1995. Nach Nr. 5 der Rahnenverei nbarung vom
13.12.1993 sollte der Vertrag zwar am 31.12.1994 enden. Jedoch war
die Frist des Tarifvertrages fur arbeitnehnmeré&hnliche Personen

ei nzuhal ten, so dalR die Laufzeit dieses Vertrages erst am
31.3.1995 endete. Das ist zwi schen den Parteien nicht imStreit.

1. Das LAG hat die Befristung mt fol gender Begrindung fr
unwi r ksam gehal ten: Di e Bekl agte habe sich i mwesentlichen
wi ederum al | ei n auf di e Rundfunkfrei heit berufen. Das reiche nicht
aus. In Betracht zu zi ehen sei der auf di e Rundfunkfreiheit
bezogene Cesichtspunkt, daR der Kl dger etwa in Fol ge einer
"Verwur zel ung in regi onal e Gegebenheiten” dem Auftrage jedenfalls
der offentlich rechtlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten auf
Dauer nicht genigen konne. Darauf habe sich di e Bekl agte aber
ni cht berufen. Zum anderen habe di e regi onal e Verwurzel ung ei nes
Reporters, Korrespondenten oder sonstigen Mtarbeiters auch eine
besonders intinme Kenntnis der regionalen Verhdltni sse zur Fol ge,
so dalR sie fur den objektiven Gehalt der Beitrage besonders
wertvoll sei. H nzu konme, daB der Kl ager Uberw egend Beitrage von
sehr kurzer Dauer gel eistet habe (Nachrichtenfilnme zw schen 30 und
40 Sekunden und Reporterberichte zwi schen 60 und 90 Sekunden), be
wel chen ei ne Mei nungsbi | dung schon vom Unfang her allenfalls durch
di e Auswahl des Berichtsgegenstandes nfglich gewesen sei
Jedenfal I s unter diesen Urstanden sei zu di esen Befristungsgrinden
ndherer Vortrag der Beklagten zu erwarten gewesen, der aber fehle.

2. Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.
a) Nach standi ger Rechtsprechung des BAG (seit dem Urtei

BAGE 49, 73 (79 f.) = NZA 1986, 569 = AP Nr. 97 zu § 620 BGB
Befristeter Arbeitsvertrag) ist bei nehreren
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hi nt er ei nander gerei hten Arbeitsverhal tni ssen i m Rahnen der

arbei tsgerichtlichen Befristungskontrolle grundsatzlich nur die
Befristung des letzten Arbeitsvertrages auf ihre sachliche
Rechtfertigung hin zu prifen

Di e Wirdi gung des BerGer., dalR ein sachlicher Gund fir die
Befristung vorliegt, ist in der Revisionsinstanz nur eingeschrankt
nachpr tf bar, néamich dahin, ob der Rechtsbegriff sel bst verkannt

i st, Denkgesetze oder allgenei ne Erfahrungsgesetze verletzt sind
oder wesentliche Urstande bei der Bewertung ubersehen worden sind
(BAGE 60, 270 = NZA 1989, 527 = AP Nr. 8 zu § 543 ZPO 1977,

BAGE 83, 60 = NZA 1997, 196 = AP Nr. 180 zu 8§ 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag). A eiches gilt fir die gebotene |Interessenabwagung
al s Teil el ement der rechtlichen Prifung eines sachlichen G undes.
Auch unter Anl egung di eses MalR3st abes erwei st sich di e Entschei dung
des LAG als rechtsfehlerhaft. Es hat den hohen Rang der

Rundf unkfrei heit nicht ausreichend bericksichtigt und zu hohe

Anf orderungen an di e Darl egungsl ast der Bekl agten gestellt.

b) We ausgefihrt hat bei der Befristungskontrolle von
Arbeitsvertrdgen mt programmyestaltenden Mtarbeitern eine
ei nzel fal | bezogene Abwagung zw schen dem Best andsschutz des
Ar bei t nehmers und den bei Bejahung des Bestandsschutzes zu
erwartenden Auswi rkungen auf die Rundfunkfrei heit stattzufinden
wobei den Rundfunkanstalten die zur Erfdllung ihres
Programmauftrags notwendi ge Frei heit und Flexibilitat nicht
genommen werden darf. Bei dieser Abwagung ist vor allem zu
ber iicksi chtigen, in welcher Intensitat der betroffene Mtarbeiter
auf das Progranmm der Rundfunk- und Fernsehanstalten Ei nfl u nehmen
kann und wi e grol3 bei Bejahung ei nes unbefristeten
Ar bei t sverhal tni sses die Gefahr ist, dal die Rundfunkanstalt nicht
mehr den Erfordernissen eines vielfaltigen Progranms und den sich
ander nden | nformati onsbeddr f ni ssen und Publ i kunsi nt eressen ger echt
wer den kann. Das Bestandsschut zi nt eresse des Arbeitnehners hat
gegentber der Rundfunkfreiheit nicht etwa nur dann zurickzutreten
wenn der programmgestaltende Mtarbeiter einen starken Einflul3 auf
das Programm hatte und far di e Progranmgestal tungen in
her ausr agender Wi se Verantwortung tragt. Der Schutz der
Rundf unkfrei heit bezieht sich auf alle Mtarbeiter, die inhaltlich
gestal tend di e Sendungen und Progranme nit préagen. Allerdings kann
- wie ebenfalls bereits ausgefihrt- eine | angandauer nde
Beschéaftigung ein Indiz dafidr sein, dall bei einer Rundfunkanstalt
ei n Bedurfnis nach ei nem personell en Wechsel nicht besteht
(BAG, NZA 1993, 354 und NZA 1997, 196 = AP Nrn. 144, 180 zu
§ 620 BCB Befristeter Arbeitsvertrag). Die Wrksankeit der
Befri stung setzt kein ausgearbeitetes Personal konzept voraus.

Fur den Streitfall ergibt sich daraus fol gendes: Der

Befri stungsgrund der Rundfunkfreiheit war imVertrag vom

13.12. 1993 ausdrucklich genannt. Der Kl ager war - auch nach sei ner
ei genen Ei nschatzung - Reporter mt Redaktionsaufgaben i m Bereich
Fer nseh- Landesprogramm Er erstellte - kurze - Fernsehbeitrage,
di e Uberw egend in den Landesprogranmen gesendet wurden. Sowei t
der Kl &ger Redakti onsaufgaben wahrnahm hatte er unter anderem
Beitrage sendefertig zu Uberarbeiten. Damit hatte er inhaltlichen
Ei nflull auf das Programm zumal er manche Thenen auch sel bst mt
Erfol g vorschlug. Di e Uberw egend sehr kurze Dauer seiner Beitrége
(Nachrichtenfilme zwi schen 30 und 40 Sekunden und Reporterberichte
zwi schen 60 und 90 Sekunden) andert daran nichts. Di e Auffassung
des LAG ei ne Meinungsbil dung habe hier allenfalls durch die
Auswahl des Bericht sgegenst andes stattfinden kénnen, trifft nicht
zu. Di e Meinungsbil dung kann auch bei kurzen Beitragen durch die
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Art der Darstellung beeinfluldt werden. Auch bei kurzen Beitragen
i st der Reporter nicht gleichzusetzen nit ei nem neutral

auf zei chnenden Auf nahmegerat. Zutreffend fihrt die Bekl agte aus,
dalR ei ne | angerdauernde Tati gkeit eines Lokalreporters in

dersel ben Region die Qualitat der Berichterstattung nicht nur
positiv beeinflussen kann, wi e es das LAG angenonmen hat .

Auf Seiten des Kl agers ist zu berucksichtigen, dall er aufgrund von
drei befristeten Rahnmenverei nbarungen i nsgesam vier Jahre und
neun Monate fir die Beklagte tatig war. D e vorangegangene

ei nj ahri ge Korrespondententatigkeit ist nicht hinzuzurechnen, da
sie anders geartet war und nicht imRahnmen von

Arbei tsverhdl tni ssen stattfand. Damt dauerte die bei Abschlul3 der
Rahnenver ei nbarung vom 13. 12. 1993 absehbare Beschafti gung noch
nicht so | ange an, daf di e Annahne gerechtfertigt ware, bei der
Bekl agt en best inde kein Bedirfnis nmehr nach ei nem personel | en
Wechsel . Es ist nicht ersichtlich, ob die Beklagte Uberhaupt in

i hrem Studio R andere fir die aktuell e Fernsehberichterstattung
zust dndi ge Mtarbeiter in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen
beschéaftigt und wel chen Einflull di ese haben. Damit mul3 das

I nteresse der Bekl agten, die vom Kl &ger wahr genomrenen Auf gaben
anderweit zu vergeben, und damit zugleich ihr Interesse an der
Befri stung des Arbeitsverhéaltnisses das Interesse des Kl &gers an
der Fortsetzung seines Arbeitsverhéltni sses und weiterer Sicherung
sei nhes sozi al en Status Uberw egen.

V.

Da das letzte Arbeitsverhdltnis mt dem 31.3.1995 endete, erweist
sich die Revision des Kl &agers, nit der er seine

Wei t erbeschaftigung und die Feststellung der Arbeitsbedi ngungen im
wei t er best ehenden Arbeitsverhdltnis begehrt, als unbegrindet.
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