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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 Rundfunkreporters (8 611 BGB);
hier: Uteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG vom 22.04. 1998
- 5 AZR 191/ 97 -

Nebenberuflich tati ge Rundfunkreporter kénnen auch dann freie
Mtarbeiter sein, wenn sie viele Jahre fortdauernd ei ngeset zt
wer den.

BAG Urt. v. 22.04.1998 - 5 AZR 191/97 - (Vorinstanz: LAG Kol n,
Ut. v. 30.01.1997 - 5 Sa 1233/96)

Zum Sachver hal t :

Die Parteien streiten dariber, ob der Kl ager Arbeitnehner der

bekl agt en Rundfunkanstalt ist. Der aus D. stammende Kl ager hatte
Anfang der 60er Jahre seinen Wohnsitz in Bayern und arbeitete in
di eser Zeit nebenberuflich als freier Mtarbeiter fir den B.R
Spatestens seit 1964 wurde er als Sportreporter fir die Beklagte
tatig. In der Folgezeit verlegte er seinen Whnsitz nach K Der

Kl &ger berichtete Uberw egend sanstags und sonntags in

Li ve- Reportagen i m Horfunk Uber Fullballspiele der 1., 2.

und 3. Liga i m Sendebereich der Bekl agten. Celegentlich kam er
auch an anderen Wbchent agen, bei anderen Sportveranstaltungen

( Eur opapokal spi el e, Boxveranstal tungen) und auf’erhal b des
Sendeberei chs der Bekl agten zum Ei nsatz. Soweit Bundesli gaspiele
am Wchenende zu Ubertragen waren, wurde jeweils nontags von
seiten der Sportredaktion i m Rahnmen ei ner Progranmkonferenz ohne
Betei l i gung des Kl dgers festgestellt, welche Spiele durch wel che
Reporter Ubertragen werden sollten. Soweit der Kl ager zum Ei nsatz
kommen sollte, wurde er hieruber am Montag nachmttag tel ef onisch
informert. Insoweit ist zwi schen den Parteien streitig, ob der

Kl dger von der Redaktion jeweils gefragt wurde, ob er bereit sei
den Auftrag zu Ubernehnen, oder ob nur eine bl oRe Term nsnachricht
erfolgte. Amjeweiligen Mttwoch der Whche erhielt der Kl ager per
Ei | boten ei nen Abl aufplan. Dieser enthielt u.a. genaue Zeitangaben
Uber die geplanten Berichte des Kl agers innerhalb der jeweiligen
Sport sendung, Anwei sungen fir durchzuf ihrende Trai ner- oder

Spi el erintervi ews und techni sche Angaben. Am Spieltag reiste der
Kl 4ger, der sich zu Hause auf di e Sendungen vorbereitete, bereits
um 12. 00 Uhr zu demjeweiligen Stadion an. Vor Beginn des Spiels
fihrte er Interviews mt Spielern und Trainern, die imVerlauf der
Sendung ei ngespi elt wurden. Das zu Ubertragende Ful3bal | spi el
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begann in der Regel gegen 15.30 Uhr. Entsprechend dem Abl auf pl an
wur de dann aus dem Studio in K zu den festgelegten Zeiten live in
das Stadi on geschaltet und der Kl ager vom Moder at or der Sendung
nach dem aktuel | en Spi el stand, dem bi sheri gen Spielverlauf und dem
akt uel | en Spi el geschehen befragt. In gleicher Wise berichteten
bis zu acht weitere Reporter von den anderen, parall el
stattfi ndenden Bundesli gabegegnungen. Nach Ende des Ful3bal |l spiels
gegen 17.15 Unr gab der Kl ager in der Regel einen Kurzkomentar
von 45 bis 50 Sekunden und einen | &ngeren Kommentar von
1.30 M nuten Dauer. Zudem fihrte er wiederumlInterviews mt
Trai nern und Spielern oder berichtete von der Pressekonferenz. D e
Tatigkeit des Kl agers endete gegen 18.00 Unhr. Das erforderliche
techni sche Gerat (z.B. M krophon, Ubertragungswagen) stellte die
Bekl agt e zur Verfigung. Der Kl ager, wel cher hauptberuflich
zunachst bei der Firma A und dann fir die Firma P i m AuBendi enst
tatig war, erhielt fir seine Tatigkeit als Rundfunkreporter auf
der Grundl age der bei der Bekl agten gel tenden Honor ar bedi ngungen
far Mtw rkende (auf Produktionsdauer Beschaftigte) Vergitungen
fdr die einzel nen Ei nsatze. Nachdem der KI&ger am 3.8.1988 sein
generelles Einverstdndnis mt der Celtung der Honorarbedi ngungen
erklart hatte, wurden ihmdie jeweiligen Mtw rkendenvertrage oft
erst nach dem Einsatz Ubermttelt. Nach ei genen Angaben hatte der
Kl dger "in Spitzenzeiten" 90 Ei nsatze pro Jahr. D e Honorare und
Ei nsat zt age des Kl agers in den |letzten Jahren vor Kl ageerhebung
entwi ckelten sich wie fol gt:

I mJahr 1990 38 546 DM bei 59 Ei nsatztagen,

i mJahr 1991 35 408 DM bei 57 Ei nsatztagen,

i mJahr 1992 50 966 DM bei 59 Ei nsatztagen,

i mJahr 1993 27 363 DM bei 37 Einsatztagen,

i mJahr 1994 26 662 DM bei 37 Ei nsatztagen, und

i mJahr 1995 4 427 DM bei 7 Ei nsatztagen.

In den Jahren 1990 bis 1995 wurde der Kl &ger nach ei genen Angaben
jeweils 10 bis 15mal pro Jahr fir andere ARD Sendungen téatig. Von
der Beklagten wurde er zumletzten Mal am 12. 3. 1995 ei ngeset zt.
Mt seiner am 19.1.1996 bei m ArbG ei ngegangenen Kl age hat der

Kl 4ger geltend genacht, er stehe in einemunbefristeten
Arbeitsverhaltnis mt der Bekl agten.

Das ArbG hat der Kl age stattgegeben, das LAG hat sie abgew esen.
Di e Revision des Klagers blieb erfolglos.

Aus den G lnden:

Di e Revision ist nicht begrindet. Zw schen den Parteien besteht
kein Arbeitsverhéaltnis. Der Klager war fir die Beklagte in der
Vergangenheit als freier Mtarbeiter téatig. Dies hat das LAG
zutreffend erkannt.

Das LAG i st von den Grundsatzen ausgegangen, die der Senat zur
Abgrenzung ei nes Arbeitsverhaltni sses von dem Rechtsverhaltnis
eines freien Mtarbeiters aufgestellt hat. Beide unterschei den
sich durch den Grad der persoénlichen Abhdngi gkeit, in der sich der
zur Dienstleistung Verpflichtete befindet.

1. Arbeitnehmer ist derjenige, der seine vertraglich
geschul dete Leistung i m Rahnmen ei ner von Dritten bestimten
Arbeitsorgani sation erbringt. Die Eingliederung in die frende
Arbei t sorgani sati on zeigt sich insbesondere daran, daR der
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Beschafti gte ei nem Wi sungsrecht seines Vertragspartners
unterliegt, das Inhalt, Durchfihrung, Zeit, Dauer und Ot der
Tatigkeit betreffen kann. Fur di e Abgrenzung von Bedeutung sind
demmach in erster Linie die Urstéande, unter denen die

Di enstl ei stung zu erbringen ist, nicht die Bezeichnung, die die
Partei en i hrem Recht sverhél tnis gegeben haben oder eine von ihnen
gewinscht e Rechtsfolge. Der jeweilige Vertragstyp ergi bt sich aus
dem wi rklichen Geschéaftsinhalt. D eser w ederumfol gt aus den
getrof fenen Verei nbarungen oder aus der tatsachlichen Durchfihrung
des Vertrags. Wdersprechen sich Verei nbarung und tatsachliche
Dur chf Uhrung, so ist |etztere malBgebend. Aus der praktischen
Handhabung | assen sich Rickschl Gsse darauf zi ehen, von wel chen
Rechten und Pflichten die Parteien in Wrklichkeit ausgegangen
sind (BAGE 78, 343 (347) = NZA 1995, 622 = AP Nr. 74 zu 8 611 BGB
Abhé&ngi gkeit (unter B 1)).

2. Der Grad der persoénlichen Abhangi gkeit hangt auch von der
Ei genart der jeweiligen Tatigkeit ab. Abstrakte, fur alle
Arbeitsverhéal tnisse geltende Kriterien | 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 arbei terverhdal t ni sses erbracht werden konnen. Letztlich kommt
es fur die Beantwortung der Frage, welches Rechtsverhédltnis im
konkreten Fall vorliegt, auf eine Gesantwirdi gung aller
nmalRgebenden Unst &nde des Ei nzelfalles an. Arbeitnehner (muR3

hei Ben: "Freier Mtarbeiter" ... d. Red.) ist insbesondere der
Mtarbeiter, der imwesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten
und seine Arbeitszeit bestimen kann (vgl. 8 84 12, 11 HGB).

Nach der standi gen Rechtsprechung des Senats sind di ese Grundsatze
auch im Berei ch Funk und Fernsehen malRgebend (vgl. BAGE 76,

21 (27) = NZA 1995, 21 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB Rundfunk

(unter B 11); BAG NZA 1995, 622).

1. In diesemBereich ist zu unterschei den zw schen
progr anmgest al t enden Tati gkei ten und sol chen, bei denen der
Zusammenhang mit der Programmgestaltung fehlt. Nach standi ger
Recht sprechung des BVerf G gehodren zu den programmgest al t enden
M tarbeitern diejenigen, die "typi scherweise ihre eigene
Auf fassung zu politischen, wirtschaftlichen, kunstlerischen oder
anderen Sachfragen, ihre Fachkenntnisse und I nformationen, ihre
i ndi viduell e kinstl eri sche Befahi gung und Aussagekraft in die
Sendung ei nbringen; w e dies bei Regisseuren, Mderatoren
Kommrent at oren, W ssenschaftlern und Kinstlern der Fall ist". Nicht
zu den programmyestal tenden Mtarbeitern gehdren das
betri ebst echni sche und das Verwal t ungspersonal sow e di ej eni gen
die zwar bei der Verwi rklichung des Programms nitwirken, aber
kei nen inhaltlichen Einflul3 darauf haben (BVerfGE 59,
231 (260 ff., 271) = NJW 1982, 1447 = AP Nr. 1 zu Art. 51 GG
Rundf unkfrei heit; BVerfGE 64, 256 (260)).

2. Soweit nicht imEinzelfall besondere Unstande vorliegen
| &3t sich die nicht programmgestaltende, aber rundfunk- und
fernsehtypi sche Mtarbeit an Sendungen in der Regel nur im Rahnen
von Arbeitsverhéal tni ssen durchfihren. Dagegen kann
progranmgest al tende M tarbeit sowohl im Rahnmen von
Arbei t sver hadl t ni ssen al s auch i m Rahnen von freien
Mt ar bei terverhal t ni ssen erbracht werden. Programmygestaltende
M tarbeiter sind nicht schon deshal b Arbeitnehnmer, weil sie in
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i hrer Arbeit auf den Apparat der Anstalt und das Mtarbeiterteam
angew esen sind. Auch bei ihnen ist aber ein Arbeitsverhaltnis
dann zu bej ahen, wenn der Sender innerhalb eines bestimmten
zeitlichen Rahnens Uber die Arbeitsleistung verfigen kann. Das i st
dann der Fall, wenn stéandi ge D enstbereitschaft erwartet wird oder
wenn der Mtarbeiter in nicht unerheblichem Unfang auch ohne

ent sprechende Verei nbarung herangezogen wird, i hmalso die
Arbeiten letztlich "zugew esen” werden. Die stéandige

Di enst berei tschaft kann sich sowohl aus den ausdricklich

getrof fenen Verei nbarungen der Parteien als auch aus der

prakti schen Durchfihrung der Vertragsbezi ehungen ergeben. Es i st
ein starkes Indiz fiur die Arbeitnehnerei genschaft, wenn der
Mtarbeiter in Dienstplanen aufgefihrt wrd, ohne daR die

ei nzel nen Ei nsatze i mvoraus abgesprochen werden. Ein

Arbei tsverhal tnis kann auch dann vorliegen, wenn der Mtarbeiter
zwar an dem Progranm gestalterisch nmitw rkt, dabei jedoch

wei t gehenden inhal tlichen Wi sungen unterliegt, ihmalso nur ein
geringes MaR an Gestaltungsfreiheit, Eigeninitiative und

Sel bst andi gkeit verbl ei bt (BAGE 78, 343 (352 f.) = NZA 1995,

622 = AP Nr. 74 zu 8 611 BGB Abhangi gkeit (unter B 112 b (3))).

Genessen an di esen Grundsatzen war der Kl ager freier Mtarbeiter
und ni cht Arbeitnehner.

Der Arbeitnehnerbegriff ist ein unbesti mter Rechtsbegriff: Er
unterliegt in der Revisionsinstanz nur einer eingeschréankten
Nachpr tf ung, néamich darauf, ob der Rechtsbegriff sel bst verkannt
i st, Denkgesetze oder all geneine Erfahrungsséatze verletzt oder
wesent | i che Unst d&nde bei der Bewertung Ubersehen worden sind (BAG
NZA 1992, 894 = AP Nr. 1 zu 8§ 7 BetrVG 1972). Das ist hier nicht
der Fall. Die Bewertung des LAG ist noglich

1. We das LAG zutreffend ausgefihrt hat, gehort der Klager als
Sportreporter zu den programgestaltenden Mtarbeitern. Al's
Live-Berichterstatter von Ful3bal |l spiel en und anderen
Sportveranstal tungen bringt er seine individuelle journalistische
Bef 4hi gung und Aussagekraft sow e sei ne Fachkenntni sse und
Bewertung in die jeweilige Sendung ein. Die Live-Berichterstattung
Uber eine Sportveranstaltung i m Rundfunk erschépft sich nicht in
der rein verbal en W edergabe des aktuell en Sportgeschehens.

Auf gabe des jeweiligen Sportreporters ist es, die Spannung und

At nosphare der Sportveranstaltung auf den Zuhorer zu Ubertragen
Dies erfordert eine starke verbal e Ausdrucksf ahi gkeit und
stinm i che Befahi gung. Dariber hinaus nmuf3 der Reporter Uber
breites Fachw ssen hinsichtlich der dargebotenen Spore und der
jeweiligen Akteure verfigen, umreaktionsschnell das aktuelle
Sport geschehen schildern zu kénnen. Dem i nteressierten Horer geht
es neist nicht nur umeine sachlich-distanzierte Darstellung des
Sport erei gni sses, sondern um ei he Bewertung des Spi el geschehens
nmt Hintergrundi nformati onen. Von ei nem Rundf unkreporter eines
Bundesl i ga- FuBbal | spiels wird erwartet, dall er das Spi el geschehen
kommentiert, sein fachliches Uteil Uber Mannschaft und Spiel er
abgi bt und das Spiel kritisch bewertet. Die Live-Berichterstattung
Uber eine Sportveranstaltung erweist sich damit als eine
journalistisch-schopferische Leistung, die nmalRgeblich von der
Person des Sportreporters gepragt wrd.

Der Kl &ger unterlag als programmgestal tender Mtarbeiter keinen
wei t gehenden inhaltlichen Wi sungen der Beklagten. Er hatte ein
erhebli ches Mall an Gestaltungsfreiheit. Dies gilt sel bst dann

wenn nman zugunsten des Kl dgers davon ausgeht, dalR die Beklagte i hm
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die Interviewpartner vorgeschrieben hat. Der Kl &ger hat sel bst

ni cht behauptet, in der Ausfihrung der Auftré&age durch Wi sungen
der Bekl agt en beschrankt oder durch Vorgaben gebunden worden zu
sein. Es oblag seiner freien Entscheidung und sei nem
journalistischen Sel bstverstandnis, wie er seine |Interviewpartner
befragte, welche Fragen er stellte, in welcher Wise er ein Spiel
konmenti erte und wel che ergéanzenden I nformati onen er den Hirern
gab. Dieser Freiraumernbglichte es ihm durch seinen personlichen
Stil seine Reportagen in einer Wise zu pragen, dal er fur die
Horer zu einem Begriff wurde.

2. Das LAG hat eine stéandige Dienstbereitschaft des Kl agers
rechtsfehlerfrei verneint.

a) Das LAG hat seine Auffassung wi e fol gt begrindet: Bei den
von der Programmkonferenz jeweils am Montag erstellten
Ei nsat zpl anungen handel e es sich noch nicht umdie einseitige
Fest| egung, wel cher Reporter wann zu dem vor gesehenen Sendeternin
zu arbeiten habe. Der Bekl agte habe bei m Kl &ger aufgrund der
| angj dhri gen Zusanmenarbeit der Partei en auch dann, wenn entgegen
sei nem Vor bringen nicht jeder Term n einzel n abgesprochen worden
sei, davon ausgehen kdnnen, dal di eser, wenn er sich bis zum
M ttwoch nicht genel det habe, mt dem vorgesehenen Ei nsatz
ei nver st anden gewesen sei. Als Absti mmung der Ei nsatze se
auf grund der | angj ahrigen vertraglichen Bezi ehungen nach Treu und
d auben auch das Schwei gen des Kl dgers auf den ihmjeweils
mtgeteilten Einsatzterm n zu werten. Denn der jeweilige
Abl auf pl an sei dem Kl &ger erst spatestens am Mttwoch fur die am
Wichenende stattfindende Sendung Ubernittelt worden. Der zeitliche
Abst and zwi schen der Mtteilung des jeweiligen Einsatzes und der
Dur chf Uhrung des Ei nsatzes sei so benessen gewesen, dalR fir den
Bekl agt en noch di e Miglichkeit bestanden habe, bei frihzeitiger
Absage des Kl &gers fur einen Ersatz zu sorgen. Die dem Kl ager
sodann Ubersandten Abl auf pl @ne fir den jeweiligen Einsatztag seien
kei ne "Di enstpl ane” imeigentlichen Sinne. Es handel e sich
vi el mehr nur um genauere Angaben Uber den Abl auf des jeweiligen
Sendet ages und i nsbesondere di e dabei zu beachtenden techni schen
Ei nzel hei ten.

b) Di ese Wirdi gung des Geschehensabl aufs ist revisionsrechtlich
ni cht zu beanstanden. |nsbesondere |iegt kein Rechtsfehler darin,
dalR das LAG i n di esem besonders gel agerten Ei nzelfall das
Schwei gen des Kl dgers auf die Mtteilung der Einsatzterm ne als
Zusti mmungser kl &rung gewertet hat. Der Revision ist zwar darin
zuzusti mren, dalR Schwei gen in der Regel keine WIIenserkl arung
ist. Das Schwei gen steht jedoch dann einer WI I enserkl &rung
gl ei ch, wenn der Schwei gende nach Treu und G auben unter
Ber ticksi chtigung der Verkehrssitte verpflichtet gewesen ware,
ei nen abwei chenden Wl len zu aufern (BCGH, NJW 1990, 1601). Diese
Vor ausset zungen hat das LAGim Streitfall ohne Rechtsverstol
bej aht .

Zutreffend hat das LAG in den Abl aufpl &nen fir den jeweiligen

Ei nsatz keine "Di enstpl &he" gesehen. Aus ihnen ergibt sich

vi el mehr nur, wann der Kl ager und seine Koll egen jeweils berichten
sollten. Es ging nur umeine zeitliche, nicht aber um eine

i nhaltliche Koordinierung der Tatigkeiten der verschi edenen
Reporter.

Es i st auch nicht zu beanstanden, dall das LAG aus dem

Whnsit zwechsel des Kl agers nicht auf standi ge Di enstbereitschaft
geschl ossen hat. Fir seinen Unzug nach Nordrhei n-Westfal en
sprachen schon Erwagungen der ZwecknalRi gkeit. D eses Bundesl and
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i st das regional e Sendegebi et der Beklagten. Hier |ag der

Schwer punkt der Berichterstattung und damt auch der Einséatze der
Reporter. Da zahlreiche Vereine der Ersten Bundesliga in

Nor dr hei n- Westfal en angesi edelt sind, finden entsprechend viele
Spi el e gerade dort statt.

Es kann zu Gunsten des Kl &dgers unterstellt werden, ihmsei zu
Begi nn seiner Tatigkeit imJahre 1963 oder 1964 mitgeteilt worden
er "nusse" bei seiner Tatigkeit fir den Bekl agten noglichst
standi g verfligbar und jederzeit einsatzfahig sein. H erdurch kann
nur eine - nachdridcklich betonte - Erwartung zum Ausdruck gekommen
sein. Die Frage nag aber offenbleiben. Jedenfalls ist die

tat sachli che Durchfihrung des Vertragsverhal tni sses von di eser

vi el e Jahrzehnte zurickliegenden AuBerung nicht in einer Wise
gepragt worden, die auf eine personliche Abhangi gkeit des Kl agers
schlieBen |iele.

Bei der angeblichen AuRBerung des Herrn S imJahre 1988, der Kl &ager
konne bis zur Erreichung des Rentenalters nach altem Mdus fir den
Bekl agten tatig sein, handelt es sich erkennbar nicht um eine

Wl enserkl arung, nmit der sich die Beklagte auf Jahrzehnte hat

bi nden woll en. Dall Herr S den Kl d&ger nach dessen Behaupt ung

zwei mal vor die Alternative gestellt hat, entweder

Wei terbeschaftigung fur die Beklagte oder Téatigkeit fur private
Sender, | &aBt ebenfalls nicht aufstéandi ge D enstbereitschaft
schl i eBen. I mBereich Rundfunk und Fernsehen sind vertragliche

Bi ndungen freier Mtarbeiter an nur ei nen Sender eher die Regel,
jedenfalls wenn der Mtarbeiter, wi e der Kl ager, einen nicht
unbeacht|i chen Bekannt hei tsgrad erreicht hat.

Fundst el | e:
NZA 1998, 1275-1277



