Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 6 LP 103/14
(VG: P K 794/13.PVL)

Beschluss

In der Personalvertretungssache

des Personalrat bei Radio Bremen, vertreten durch die Vorsitzende Gaby Schuylenburg,
Diepenau 10, 28195 Bremen,

Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollméchtigte:

Rechtsanwadlte Sieling u. a., Am Wall 190, 28195 Bremen,
Gz.: - 358/13LO02 L -

gegen

beteiligt:

Intendant von Radio Bremen, Anstalt des 6ffentlichen Rechts, Herr Jan Metzger, Die-
penau 10, 28195 Bremen,

Prozessbevollméachtigte:

Rechtsanwaélte Dr. Ahlers u. a., Contrescarpe 21, 28203 Bremen,
Gz.: - 12263/13/A -

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen — Fachsenat fir Perso-
nalvertretungssachen — aufgrund des Anhérungstermins vom 1. Dezember 2015 durch
den Vizeprasidenten Richter Prof. Alexy und die ehrenamtlichen Richter Beamtin Ado-
meit, Arbeitnehmer Dallmann, Beamtin Rabe und Arbeitnehmer Tebje am

1. Dezember 2015 beschlossen:

Unter Aufhebung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Bremen —
Fachkammer fur Personalvertretungssachen vom 7.3.2014 wird festge-
stellt,

1. dass die Entscheidung zur Weiterbeschéaftigung eines freien Mitarbei-
ters (Ziff. 6 Nr. 2 der Dienstanweisung vom 12.10.2009) mit der Folge des
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Entstehens der Rechtsstellung einer arbeitnehmerdhnlichen Person
nach 8 5 des Tarifvertrags der Mitbestimmung des Personalrats unter-
liegt,

2. dass der Antragsteller bei den zeitlichen Rahmendaten der Dienstpla-
ne (Beginn und Ende der Schichtzeiten; Pausenregelung) auch dann zu
beteiligen ist, wenn hiervon ausschliel3lich arbeitnehmerdhnliche Per-
sonen betroffen sind.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Antragsteller ist Personalrat bei der vom Land Bremen errichteten Rundfunkanstalt.

Radio Bremen beschaftigt im Bereich der Programmgestaltung in erheblichem Umfang
freie Mitarbeiter in arbeitnehmeréhnlicher Stellung nach 8§ 12a Tarifvertragsgesetz (TVG).
Die Betreffenden unterfallen dem zwischen Radio Bremen und der IG Medien, Druck und
Papier, Publizistik und Kunst abgeschlossenen Tarifvertrag fur arbeitnehmeréhnliche
Personen, der erstmals am 20.04.1978 vereinbart und seitdem mehrmals verlangert wur-
de.

Der Beteiligte hat zudem am 12.10.2009 eine Dienstanweisung fir die Beschéftigung
freier Mitarbeiter erlassen, die unter anderem néhere Regelungen Uber das Verfahren der

Aufnahme einer solchen Téatigkeit enthalt.

Insgesamt sind (Stand 31.10.2015) 195 Personen als freie Mitarbeiter in arbeitneh-
merahnlichen Rechtsverhaltnissen bei Radio Bremen tatig und 210 Personen fest ange-
stellt. Die arbeitnehmerahnlichen Personen sind alle in der Programmgestaltung tatig; bei

den 210 Festangestellten betrifft dies 100 Personen.

Mit Schreiben vom 08.05.2013 machte der Antragsteller gegeniiber dem Beteiligten gel-
tend, dass die Entscheidung Uber die Beschéftigung freier Mitarbeiter in arbeitneh-
merahnlicher Rechtsstellung seiner Mitbestimmung unterliege. Er berief sich auf § 18a
Abs. 5 Radio-Bremen-Gesetz (RBG), der 2008 in das Radio-Bremen-Gesetz eingefiigt
wurde und vorsieht, dass arbeitnehmerahnliche Personen als Bedienstete i. S. des Bre-

mischen Personalvertretungsgesetzes (BremPersVG) gelten.
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Der Beteiligte lehnte dies mit Schreiben vom 31.05.2013 ab. In Angelegenheiten arbeit-
nehmerdhnlicher Personen sei ein Mitbestimmungsrecht des Personalrats nicht gegeben.
Bei diesen Beschaftigten handele es sich um nicht weisungsgebundene freie Mitarbeiter;

ein Mitbestimmungsrecht verstiel3e gegen die Rundfunkfreiheit.

Der Antragsteller hat am 26.06.2013 beim Verwaltungsgericht beantragt festzustellen,
dass der Beginn eines arbeitnehmeréahnlichen Rechtsverhéaltnisses seiner Mitbestimmung
unterliege (Antrag zu 1.). Im weiteren Verfahren hat er zusatzlich beantragt festzustellen,
dass er bei der Aufstellung von Dienstplanen fir arbeitnehmerdhnliche Personen zu be-

teiligen sei (Antrag zu 2.).

Zum Antrag zu 1. hat der Antragsteller vorgetragen, dass § 18a Abs. 5 RBG die Zustan-
digkeit des Personalrats ausdriicklich auch auf die freien Mitarbeiter in arbeithehmerdhn-
licher Stellung erstrecke. Es reiche nicht aus, diesen Personen lediglich das aktive und
passive Wahlrecht zum Personalrat zuzugestehen. Die betreffenden Mitarbeiter verrichte-

ten Uberwiegend dieselbe Arbeit wie die Festangestellten.

Zum Antrag zu 2. hat der Antragsteller vorgetragen, dass die Dienstplane unter anderem
die Schicht- und Anwesenheitszeiten festlegten. Dadurch sei zuletzt die Anwesenheits-

pflicht der Mitarbeiter deutlich ausgeweitet worden.

Der Beteiligte ist dem Antrag entgegen getreten. 8 18a Abs. 5 RBG habe in erster Linie
Bedeutung fur die Wahl und Zusammensetzung des Personalrats. Die Vorschrift beziehe
die freien Mitarbeiter in arbeitnehmerahnlicher Stellung nicht in die Mitbestimmungsrege-
lungen des BremPersVG ein. Die vom Antragsteller beanspruchte Zustandigkeit kollidiere
mit der Rundfunkfreiheit, die Verfassungsrang besitze. Der Beginn eines arbeitneh-
merahnlichen Rechtsverhaltnisses sei unabhangig davon in dem zwischen Radio Bremen
und der 1G-Medien, Druck und Papier, Publizistik und Kunst abgeschlossenen Tarifver-

trag eingehend geregelt. Fir eine Beteiligung des Personalrats sei daneben kein Raum.

Den freien Mitarbeitern wirden keine Tatigkeiten zugewiesen, vielmehr wirde die Téatig-
keit jeweils vereinbart. Die Dienstplane dokumentierten diese Vereinbarungen. Auch in-

soweit fehle jeder Ansatz firr eine personalvertretungsrechtliche Beteiligung.

Das Verwaltungsgericht Bremen — Fachkammer fur Personalvertretungssachen — hat die

Antrage mit Beschluss vom 07.03.2014 abgelehnt.



-4 -

Der Antrag zu 1. bleibe erfolglos, weil sich das Recht auf Mitbestimmung nicht auf Ange-
legenheiten erstrecke, die tarifvertraglich geregelt seien. Das sei beziglich des Beginns
eines arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhdltnisses aber der Fall. Der Tarifvertrag fir ar-
beitnehmerahnliche Personen regele eingehend, unter welchen Voraussetzungen bei
einem freien Mitarbeiter von Radio Bremen ein arbeitnehmeréhnliches Rechtsverhaltnis

eintrete.

Hinsichtlich des Antrags zu 2. sei dem Antragsteller im rechtlichen Ansatz zwar darin zu
folgen, dass sich das Recht auf Mitbestimmung grundsétzlich auch auf die Angelegenhei-
ten der freien Mitarbeiter in arbeitnehmeréhnlicher Stellung erstrecke. Das folge aus
§ 18a Abs. 5 RBG. Der Antrag zu 2. bleibe aber gleichwohl erfolglos. Denn die Dienst-
plane fur die freien Mitarbeiter beruhten jeweils auf einer vertraglichen Vereinbarung mit
den Mitarbeitern. Die Dienstplane dokumentierten insoweit lediglich diese Vereinbarun-
gen. Deshalb stellten sie keine der Mitbestimmung des Personalrats unterliegende Mal3-

nahme dar.

Der Antragsteller hat gegen diesen Beschluss rechtzeitig Beschwerde eingelegt.

Er macht geltend, dass der Beteiligte es durchaus in der Hand habe, ob im Einzelfall ein
arbeitnehmerahnliches Rechtsverhaltnis begrindet werde. Die Dienstanweisung fur die
Beschéftigung freier Mitarbeiter vom 12.10.2009 sehe ausdricklich ein Verfahren vor, um
vor der Entstehung eines solchen Rechtsverhéltnisses eine Entscheidung tber die Wei-
terbeschaftigung zu treffen. Diese Entscheidung sei tariflich nicht gebunden; sie unterlie-
ge der Mitbestimmung. Das Verwaltungsgericht habe insoweit das Begehren des Antrag-

stellers nicht hinreichend gewdrdigt.

Hinsichtlich der Dienstplane werde eine Mitbestimmung nur bezlglich der zeitlichen
Rahmendaten begehrt. Insoweit seien in jingster Zeit Schichtlangen, Pausen etc. veran-
dert worden. Bezlglich dieser Rahmendaten hatten die freien Mitarbeiter kein Wahlrecht.
Es existierten einzelne Redaktionen, in denen keine festangestellten Mitarbeiter mehr
beschéftigt seien. Entgegen der Intention des BremPersVG wirden mitbestimmungsfreie

R&ume entstehen.

Der Antragsteller beantragt,

1. festzustellen, dass die Entscheidung zur Weiterbeschéaftigung eines freien
Mitarbeiters (Ziff. 6 Nr. 2 der Dienstanweisung vom 12.10.2009) mit der
Folge des Entstehens der Rechtsstellung einer arbeitnehmerdhnlichen
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Person nach § 5 des Tarifvertrags der Mitbestimmung des Personalrats
unterliegt.

2. festzustellen, dass der Antragsteller bei den zeitlichen Rahmendaten der
Dienstplane (Beginn und Ende der Schichtzeiten; Pausenregelung) auch
dann zu beteiligten ist, wenn hiervon ausschliel3lich arbeitnehmeré&hnliche
Personen betroffen sind.

Der Beteiligte beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

Der Ansicht des Verwaltungsgerichts, dass sich die Mitbestimmung des Personalrats
grundsatzlich auch auf die personellen und sozialen Angelegenheiten der freien Mitarbei-
ter in arbeitnehmeréahnlicher Stellung erstrecke, miisse widersprochen werden. Das Ver-
waltungsgericht Uberdehne die Regelung in § 18a Abs. 5 RBG. Die Vorschrift rfAume den
arbeitnehmerahnlichen Personen in erster Linie das aktive und passive Wahlrecht zum
Personalrat ein. Der in § 18a Abs. 5 RBG verwandte Begriff des Bediensteten werde im
Bremischen Personalvertretungsrecht auf die Wahlvorschriften und die Vorschriften tber
die Zusammensetzung des Personalrats bezogen (88 9 — 22b BremPersVG), daruber
hinaus finde er sich in den Vorschriften, die die allgemeinen Aufgaben des Personalrats
betréafen (88 53, 54 BremPersVG). In den Vorschriften, die die Mitbestimmung regelten
(88 52, 58 bis 67 BremPersVG) werde demgegenuber ausdrucklich auf die Weisungsge-
bundenheit der Beschaftigten abgestellt. Die Mitbestimmung sei ein Korrelat fur die Wei-

sungsgebundenheit. Bei den freien Mitarbeitern fehle diese aber gerade.

Die Ansicht des Verwaltungsgerichts sei tUberdies mit der in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG veran-
kerten Rundfunkfreiheit nicht vereinbar. Das Institut der freien Mitarbeit sei ein wesentli-
ches Mittel, um die Rundfunkfreiheit zu sichern. Dies sei vom Bundesverfassungsgericht
wiederholt bekraftigt worden. Die personellen und sozialen Angelegenheiten der freien
Mitarbeiter unterlagen deshalb nicht der Mitbestimmung des Personalrats. Gleichwohl
seien die freien Mitarbeiter nicht schutzlos gestellt. Insbesondere sehe der Tarifvertrag
fur arbeitnehmerdhnliche Personen eingehende Schutzregelungen vor. Diese betréfen
etwa die Beendigung bzw. wesentliche Einschrankung der Téatigkeit, den Schutz bei lang-
jahriger Beschaftigung, die Ausgleichszahlung bei Honorarrickgang, den Urlaubsan-

spruch, die Elternzeit sowie Sonderzahlungen.

Unabhéangig davon sei fur die mit dem Antrag zu 1. begehrte Mitbestimmung auch des-
halb kein Raum, weil die Entstehung eines arbeitnehmerahnlichen Rechtsverhaltnisses

abschlie3end in dem Tarifvertrag geregelt sei. 8 5 Abs. 1 des Tarifvertrags sehe aus-
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driicklich vor, dass es diesbeziglich keiner ausdriicklichen Erklarung oder Feststellung
bedirfe. Die Entscheidung Uber die Weiterbeschaftigung, die in der Dienstanweisung
vom 12.10.2009 geregelt werde, liege in der Praxis bei den jeweiligen Redaktionen bzw.

Wellenleitungen.

Weil die Dienstplane der freien Mitarbeiter nicht der Mitbestimmung des Antragstellers
unterlagen, misse auch der Antrag zu 2. erfolglos bleiben. Unabhéngig hiervon sei zu
bertcksichtigen, dass die freien Mitarbeiter Gber ihre Tatigkeit und ihr Arbeitspensum frei
bestimmen kdnnten. Die Leistung werde jeweils individuell vereinbart. Die Dienstplane
dokumentierten die Vereinbarungen; dies gelte auch fur die zeitlichen Rahmendaten. Fir

eine Mitbestimmung des Antragstellers fehle in jeder Hinsicht der rechtliche Ansatz.

Entscheidungsgrinde:

Die Beschwerde des Antragstellers ist zuldssig und begriindet. Der Antragsteller hat in
der muindlichen Verhandlung vor dem Oberverwaltungsgericht klargestellt, in welchen
Angelegenheiten er ein Mitbestimmungsrecht geltend macht, und hat die Feststellungs-
antrage entsprechend prazisiert. Ihm steht in dem geltend gemachten Umfang ein Recht

auf Mitbestimmung zu.

A. Feststellungsantrag zu 1.

Die Entscheidung Uber die Weiterbeschaftigung eines freien Mitarbeiters, die zur Folge
hat, dass fur den Betreffenden ein arbeitnehmerdhnliches Rechtsverhaltnis begriindet
wird, unterliegt der Mitbestimmung des Antragstellers. Das folgt aus § 18a Abs. 5 des
Radio-Bremen-Gesetzes vom 23.1.2008 (BremGBI. S. 13), zuletzt geandert durch Ge-
setz vom 1.4.2014 (BremGBI. S. 241) — RBG —. Diese Vorschrift erweitert das Mitbe-
stimmungsrecht des Antragstellers auf die personellen Angelegenheiten der bei Radio

Bremen tatigen arbeitnehmerahnlichen Personen.

1.

Der Begriff der arbeitnehmerdhnlichen Person wird in § 12a des Tarifvertragsgesetzes in
der Neufassung vom 25.8.1969 (BGBI. | S. 1323), zuletzt geandert durch Gesetz vom
3.7.2015 (BGBI. I S. 1130) — TVG —, definiert. Eine Arbeitnehmerahnlichkeit liegt danach
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vor, wenn eine Person aufgrund von Dienst- und Werkvertragen personliche Leistungen
fur einen Auftraggeber erbringt, dabei die fir einen Arbeitnehmer typische Weisungsge-
bundenheit und Eingliederung in die betriebliche Organisation fehlt oder jedenfalls gerin-
ger ausgepragt ist, gleichwohl aber eine wirtschaftliche Abhangigkeit von dem Auftragge-
ber besteht und auch eine einem Arbeithnehmer vergleichbare soziale Schutzbedirftigkeit
gegeben ist (§ 12a Abs. 1 TVG, vgl. auch Reinecke in: Daubler (Hrsg), Tarifvertragsge-
setz, 3. Aufl. 2012, § 12a Rn 1, 23).

Bei Radio Bremen sind in relevantem Umfang freie Mitarbeiter in arbeitnehmerahnlicher
Stellung beschaftigt. Die Rundfunkanstalt und die IG Medien, Druck und Papier, Publizis-
tik und Kunst haben fiir diesen Personenkreis einen Tarifvertrag abgeschlossen. Der Ta-
rifvertrag regelt die Voraussetzungen fir den Erwerb des Status der Arbeithnehmerahn-
lichkeit (88 2, 3). Der Erwerb tritt danach ein, wenn der freie Mitarbeiter mindestens 6
Monate in wirtschaftlich abhangiger Stellung und sozial schutzbediirftig beschaftigt war.
Die Kriterien fur die wirtschaftliche Abhangigkeit und die soziale Schutzbedurftigkeit wer-
den dabei in dem Tarifvertrag naher konkretisiert. Der Status der Arbeithehmerahnlichkeit
fuhrt dazu, dass verschiedene Schutzregelungen gelten, etwa beziglich der Beendigung
bzw. der wesentlichen Einschrankung der Tatigkeit, des Schutzes bei langjahriger Be-
schaftigung, der Ausgleichszahlung bei Honorarriickgang und der Elternzeit (vgl. 8 5) der

Zahlung im Krankheitsfall (8 6) und der sozialversicherungsrechtlichen Verhaltnisse (8 7).

Die 6-Monatsfrist sichert dem Beteiligten die Mdglichkeit, dariber zu entscheiden, ob
eine Person den Status der Arbeitnehmerdhnlichkeit erlangt. Nur wenn der Betreffende
langer als 6 Monate unter den in 88 2 und 3 genannten Kriterien als freier Mitarbeiter tatig
war, erwirbt er diesen Status. In diesem Sinne sieht die Dienstanweisung fir die Beschaf-
tigung freier Mitarbeiter des Beteiligten vom 12.10.2009 unter Ziffer 6 vor, dass ,vor dem
Entstehen des Rechtsanspruchs” zu klaren ist, ob dem freien Mitarbeiter der Erwerb des

Status ermdoglicht wird. Unter Ziffer 6 Nr. 2 heil3t es:

.Nach kurzer Zeit, spatestens nach 3 Monaten, ist zwischen
Redaktion, bzw. Programmleitung und den Vorgesetzten zu kla-
ren, ob die Beschaftigung tatséchlich die erwartete Perspektive
hat. Im Falle einer negativen Beurteilung ist die Beschaftigung
zu beenden. Im Falle einer positiven Beurteilung ist die Ent-
scheidung zur Weiterbeschéftigung Uber die Vorgesetzten und

gof. zum Abschluss eines Rahmenvertrages herbeizufiihren.
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Ohne die Genehmigung ist die Weiterbeschéaftigung Uber den

Zeitraum von 6 Monaten hinaus unzuléssig.”

Ob der freie Mitarbeiter den Status einer arbeitnehmerdhnlichen Person erlangt, hangt
danach von einer positiven Entscheidung Uber die Weiterbeschéftigung ab. Dass es im
Weiteren keiner zuséatzlichen Erklarungen oder Feststellungen mehr bedarf (8§ 5 Abs. 1),
andert nichts daran, dass nach der Dienstanweisung ohne die dort angesprochene Ge-

nehmigung ein solches Rechtsverhaltnis nicht entstehen kann.

Die Anwendung der Dienstanweisung vom 12.10.2009 ist in der mindlichen Verhandlung
vor dem Oberverwaltungsgericht ertrtert worden. Sie hat nach wie vor Geltung, aller-
dings werden die dort angesprochenen Rahmenvertrage nicht mehr abgeschlossen. Die
in der Dienstanweisung vorgesehene verantwortliche Entscheidung uUber die Weiterbe-
schéftigung ist im Ubrigen aus Grunden des offentlichen Interesses auch deshalb gebo-

ten, weil damit tarifvertragliche Pflichten begriindet werden.

Die Entscheidung Uber die Weiterbeschéaftigung kommt in ihrer Wirkung einer Einstel-
lungsentscheidung gleich. So wie die in 8 5 Abs. 2 des Tarifvertrags vorgesehene Been-
digungsanzeige regelmafig Auswirkungen hat, die mit einer Kiindigung vergleichbar sind
(vgl. dazu BVerwG, B. v. 17.12.2012 — 6 P 6/12 — Buchholz 251.9 § 110 SaarPersVG Nr.
1 Rn 14), hat die Entscheidung Uber die Weiterbeschaftigung die Auswirkungen einer

Einstellung.

2.

Personelle MalRnahmen, die arbeithehmerahnliche Personen nach 8 12a TVG betreffen,
unterliegen der Mitbestimmung des Antragstellers. Dies folgt aus § 18a Abs. 5 RBG. Die-
se Vorschrift hat folgenden Wortlaut:

,Als Bedienstete im Sinne des Bremischen Personalvertre-
tungsgesetzes gelten auch die arbeitnehmeréhnlichen Perso-

nen.

8§ 18a Abs. 5 RBG bezieht die arbeithnehmeréhnlichen Personen nicht nur in die Regelun-
gen des BremPersVG ein, die die Wahl, Zusammensetzung und Geschéftsfilhrung des
Personalrats (88 9 - 42) sowie die Personalversammlung (88 43 - 47) betreffen. Vielmehr
finden auch die Regelungen Uber die Mitbestimmung des Personalrats (88 52 - 68) auf

diesen Personenkreis Anwendung.



a) Im rechtlichen Ausgangspunkt ist dem Beteiligten darin zu folgen, dass das Bremische
Personalvertretungsrecht keine unmittelbare Anwendung auf Mitarbeiter im Sinne des §
12a TVG findet. Nach 8 3 Abs. 1 BremPersVG sind Bedienstete im Sinne des Gesetzes
Beamte und Arbeitnehmer. Arbeitnehmer sind nach der Legaldefinition in 8 5 Brem-
PersVG solche Angehdrigen des offentlichen Dienstes, die nach ihrem Arbeitsvertrag als
Arbeitnehmer beschéftigt sind. Auf Mitarbeiter im Sinne von 8§ 12a TVG trifft diese Vo-
raussetzung nicht zu (vgl. BAG, B. v. 28.3.2001 — 7 ABR 21/10 — BAGE 97, 226 <231>;
Reinecke, a. a. O., 8 12a Rn 22). Dementsprechend bezeichnet § 12a TVG diese Perso-

nen auch lediglich als ,arbeitnehmerahnlich®.

b) § 18a Abs. 5 RBG bestimmt, dass als Bedienstete im Sinne des BremPersVG ,auch”
arbeitnehmeréhnliche Personen gelten. Die Vorschrift erstreckt nach ihrem Wortlaut das
BremPersVG ohne Einschrankung auf diesen Personenkreis. Mitarbeiter nach § 12a
TVG sollen den Ubrigen Bediensteten ersichtlich personalvertretungsrechtlich gleichge-

stellt werden.

Eine Anwendung nur bestimmter Vorschriften des BremPersVG sieht die Vorschrift nicht
vor. Hatte der Landesgesetzgeber nur die Regelungen der 88 9 - 42 BremPersVG (Wabhl,
Zusammensetzung, Geschéftsfiuhrung des Personalrats) und der 88 43 — 47 Brem-
PersVG (Personalversammlung) auf die arbeitnehmerdhnlichen Personen erstrecken
wollen, hatte dazu die Mdéglichkeit bestanden. 8 9 Abs. 2 BremPersVG enthélt etwa eine
spezielle Vorschrift, die den Kreis der Wahlberechtigten gegentber den Bediensteten im
Sinne von § 3 BremPersVG erweitert (vgl. dazu Grolimann/Ménch/Rohr, BremPersVG,
1979, 8 9 Rn 16). Solch eine spezielle Bezugnahme ist aber nicht erfolgt. Die arbeitneh-
merahnlichen Personen werden vielmehr ohne Einschrankung in das BremPersVG ein-

bezogen.

Entgegen der Ansicht des Beteiligten liefert auch der in § 18a Abs. 5 RBG verwandte
Begriff des Bediensteten keinen Hinweis auf eine solche Einschrankung. Der Begriff des
Bediensteten wird im BremPersVG unterschiedlich verwandt. Er ist jeweils im Hinblick auf
die spezielle Zielsetzung der Vorschrift auszulegen (vgl. GroBmann/Mdnch/Rohr, a. a. O.,
8 3 Rn 6, 8; 8 52 Rn 14). In § 18a Abs. 5 RBG kommt ihm erkennbar nicht die Funktion
zu, die arbeitnehmerahnlichen Personen nur partiell in das BremPersVG einzubeziehen.
Bezugspunkt ist der Begriff des Bediensteten in § 3 Abs. 1 BremPersVG. Den dort ge-
nannten Bediensteten sollen die arbeithehmerdhnlichen Personen gleichgestellt werden.

Durch die Geltungsfiktion hat der Gesetzgeber dabei gesetzestechnisch zu erkennen
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gegeben, dass er durchaus die spezifische Rechtsstellung dieses Personenkreises, nadm-

lich die nur eingeschrankte oder auch fehlende Weisungsgebundenheit, gesehen hat.

c) Die Entstehungsgeschichte weist ebenfalls nicht auf eine nur partielle Bezugnahme
hin. § 18a Abs. 5 BremPersVG ist durch Anderungsgesetz vom 23.1.2008 (BremGBI. S.
13) in das Radio-Bremen-Gesetz eingefligt worden. Im Ausschuss fiur Informations- und
Kommunikationstechnologie und Medienangelegenheiten der Bremischen Birgerschatft,
an den das Gesetz uUberwiesen worden war, wurde eingehend die personalvertretungs-
rechtliche Behandlung der arbeitnehmerahnlichen Personen (der ,festen Freien®) eroértert.
Die jetzt geltende Fassung von § 18a Abs. 5 RBG ist vorgeschlagen worden, um die Be-
treffenden in die ,Mitbestimmungsregelungen mit der Folge einzubeziehen, dass eine
gemeinsame Personalvertretung fir festangestellte Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen und
sog. ,festen Freien* ermdglicht wird“ (Brem. Blrgerschaft, Drs. 17/215, S. 2, 6). Erklarte
Absicht des Gesetzgebers war danach die Einbeziehung in die Mitbestimmungsregelun-
gen. Anhaltspunkte dafiir, dass diese Einbeziehung sich auf die angesprochene gemein-
same Personalvertretung beschranken sollte, sind nicht erkennbar. Das Gegenteil ist der
Fall.

In diesem Zusammenhang ist zu bertcksichtigen, dass eine gemeinsame Personalvertre-
tung, deren Mitbestimmungsbefugnisse sich nur auf die Festangestellten erstrecken wur-
den, zu einem nicht zu Ubersehenden legitimatorischen Missverhdltnis fihren wirde.
Derzeit (Stand 31.10.2015) sind 195 Personen als freie Mitarbeiter in einem arbeitneh-
merahnlichen Rechtsverhaltnis bei Radio Bremen tatig; 210 Personen sind festangestellt.
Der Personalrat wiirde in diesem Fall zwar von sdmtlichen Bediensteten gewahlt, wéare
aber fur einen erheblichen Teil der Wahler mitbestimmungsrechtlich nicht zustandig. Le-
gitimation und Kompetenz wirden auseinander klaffen, und zwar in einem signifikanten
Umfang. Dies wéare geeignet, die Wirksamkeit der Interessenvertretung zu beeintréachti-

gen.

d) Die Einbeziehung der arbeitnehmerahnlichen Personen in die Mitbestimmungsrege-
lungen tragt nach ihrem objektiven Zweck deren wirtschaftlicher Abh&ngigkeit und sozia-
ler Schutzbedurftigkeit Rechnung. Bei den ,festen Freien® ist zwar die fur einen Arbeit-
nehmer typische Weisungsgebundenheit und die Eingliederung in die betriebliche Orga-
nisation weniger ausgepragt oder sie fehlt auch vollstandig. Das andert aber nichts da-
ran, dass eine wirtschaftliche Abhéngigkeit von Radio Bremen und eine mit einem Arbeit-
nehmer vergleichbare soziale Schutzbedirftigkeit gegeben ist. § 12a TVG erkennt diese

Schutzbedurftigkeit, indem von einer ,arbeithnehmerahnlichen* Rechtsstellung gesprochen
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wird, ausdrticklich an. Unabhangig von den tarifvertraglichen Schutzregelungen bestehen
hinreichende sachliche Grunde, diese Mitarbeiter in die Mitbestimmungsregelungen des

BremPersVG einzubeziehen.

3.
Aus Vorstehendem folgt, dass die Entscheidung Uber die Weiterbeschaftigung eines
freien Mitarbeiters nach Ziffer 6.2. der Dienstanweisung vom 12.10.2009 eine personelle

MalRRnahme im Sinne des BremPersVG darstellt.

Dass diese Entscheidung nicht zu den in § 65 Abs. 1 BremPersVG ausdrucklich aufge-
zahlten MalRBnahmen gehort, die Beamte und Arbeitnehmer betreffen, berihrt den Cha-
rakter einer mitbestimmungspflichtigen personellen MalZnahme nicht. Gemalf § 65 Abs. 3
BremPersVG schrénkt die Aufzahlung der in Abs. 1 genannten Beispiele die Allzustan-
digkeit des Personalrats nach § 52 Abs. 1 S. 1 BremPersVG nicht ein. Mal3geblich fir die
Einstufung als personelle MaRnahme ist, dass die Entscheidung Uber die Weiterbeschaf-
tigung eines freien Mitarbeiters in ihrer Wirkung einer Einstellung gleichkommt. Das ist
oben dargelegt worden. Dass sich die Mitbestimmung damit auch auf Personen erstreckt,
die nicht in demselben Maf3 wie Arbeitnehmer weisungsgebunden sind, ist unmittelbare
Folge der Regelung in § 18a Abs. 5 RBG.

4.

8 18a Abs. 5 RBG verstoldt, indem er die Mitarbeiter im Sinne von § 12a TVG in die per-
sonelle Mitbestimmung einbezieht, nicht gegen den verfassungsrechtlichen Schutz der
Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG.

Die Rundfunkfreiheit gewahrleistet, dass Auswahl, Inhalt und Gestaltung des Programms
Sache des Rundfunks sind. Rundfunkprogramme sollen frei von staatlicher Lenkung,
aber ebenso von privater Indienstnahme veranstaltet werden konnen (vgl. BVerfG, B. v.
26.2.1997 — 1 BVR 2172/96 — BVerfGE 95, 220 <234>). Der Schutz von Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG umfasst das Recht der Rundfunkanstalten, frei von fremden Einfluss Gber Auswabhl,
Einstellung und Beschéftigung derjenigen Mitarbeiter zu bestimmen, die an H6rfunk- und
Fernsehsendungen inhaltlich gestaltend mitwirken. Um der gebotenen Programmvielfalt
gerecht zu werden, mussen die Rundfunkanstalten auf einen breit gestreuten Kreis un-
terschiedlich geeigneter Mitarbeiter zurtickgreifen kdnnen. Insofern umfasst die Rund-
funkfreiheit neben der Auswahl der Mitarbeiter die Befugnis, bei der Begriindung von Mit-
arbeiterverhéltnissen den jeweils geeigneten Vertragstyp zu wahlen (BVerfG, B. v.
13.1.1982 — 1 BVR 848/77 u. a. — BVerfGE 59, 231 <259>; B. v. 18.2.2000 — 1 BVR

-12 -



-12 -

491/93 u. a. — NZA 2000, 653). Das bedeutet, dass dem Personalrat ein Einfluss auf die
Programmgestaltung und die damit verbundenen Personalentscheidungen nicht zusteht
(BVerfG, B. v. 15.12.1999 — 1 BVR 729/92 — NJW 2000, 1711).

Das Radio-Bremen-Gesetz tragt diesen Vorgaben Rechnung. Nach § 18a Abs. 1 RBG
findet das BremPersVG auf Radio Bremen nur mit Einschrdnkungen Anwendung. So wird
der Personalrat bei personellen Angelegenheiten von Beschéftigten, deren Vergitung
sich nach der Gehaltsgruppe XII des Gehaltstarifvertrages Radio Bremen bemisst oder
deren Vergutung darlber liegt, nicht beteiligt (§ 18a Abs. 2 RBG). Bei im Programmbe-
reich Beschaftigten der Gehaltsgruppe Xl wird die personelle Mitbestimmung des Perso-
nalrats durch eine Mitwirkung nach 8 72 Abs. 1 — 3 und 6 BPersVG ersetzt (§ 18a Abs. 3
RBG). Die personellen Angelegenheiten der Gbrigen Beschéftigten — auch im Programm-
bereich — unterliegen zwar der Mitbestimmung nach § 65 BremPersVG, allerdings wer-
den in § 18a Abs. 4 RBG spezielle Regelungen getroffen, die dem Intendanten ein
Letztentscheidungsrecht einrAumen. Wird im Falle der Nichteinigung zwischen Personal-
rat und Intendant die Einigungsstelle einberufen (88 60, 61 BremPersVG), sind deren
Beschlusse gem. § 18a Abs. 4 S. 1 RBG nur bindend in Angelegenheiten, die in ihrem
Schwerpunkt die Beschaftigten in ihrem Beschaftigungsverhaltnis betreffen und nur un-
erheblich die Wahrung der Aufgaben der Anstalt berihren. Gem. § 18a Abs. 4 S. 2 RBG
sind die Beschlisse der Einigungsstelle nicht bindend in allen anderen Angelegenheiten
und in Angelegenheiten des Satzes 1, bei denen im Einzelfall die Entscheidung von Be-
deutung fur die Erfullung der Aufgaben der Anstalt ist; der Intendant hat in diesem Fall

das Recht, die endgltige Entscheidung zu treffen.

Die Bindungswirkung von Entscheidungen der Einigungsstelle wird danach im Bereich
von Radio Bremen deutlich zuriickgenommen. Dem Intendanten steht in allen Angele-
genheiten, die fur die Erfullung der Aufgaben der Rundfunkanstalt von Bedeutung sind,
ein Letztentscheidungsrecht zu. Diese Regelung gilt unmittelbar fir die festangestellten
Beschaftigten, gemal § 18a Abs. 5 BremPersVG aber auch fur die freien Mitarbeiter
nach 8§ 12a TVG.

Der Landesgesetzgeber hat mit § 18a Abs. 4 RBG eine Regelung getroffen, die im Wege
der praktischen Konkordanz einen Ausgleich zwischen der Rundfunkfreiheit nach Art. 5
Abs. 1 S. 2 GG und dem Recht auf Mitbestimmung der Beschaftigten vornimmt. Dieses
Recht ist landesverfassungsrechtlich in Art. 47 Abs. 1 BremLV verankert (vgl. Rinken,

Der Personalrat 1999, 523). Dass diese Regelung, auch im Hinblick auf die Mitarbeiter
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nach 8 12a TVG, die Rundfunkfreiheit nicht ausreichend beachten wiirde, ist nicht er-

kennbar.

B. Feststellungsantrag zu 2.

Der Antragsteller kann verlangen, dass er bei der Festlegung der zeitlichen Rahmenda-
ten der Dienstplane (Beginn und Ende der Schichtzeiten; Pausenregelung) auch dann zu
beteiligen ist, wenn hiervon ausschlie3lich arbeitnehmeréhnliche Personen betroffen

sind.

1.

§ 18a Abs. 5 RBG bezieht Mitarbeiter nach § 12a TVG nicht nur bei personellen Angele-
genheiten, sondern auch bei sozialen Angelegenheiten in die Mitbestimmungsregelungen
des BremPersVG ein. Fir eine unterschiedliche Beurteilung besteht in diesem Zusam-

menhang kein Anlass.

2.
Bei Dienstplanen handelt es sich um eine soziale Angelegenheit im Sinne von § 63 Abs.
1 Buchstabe f) BremPersVG (vgl. Gromann/Ménch/Rohr, a. a. O., 8 63 Rn 188).

Der Antragsteller hat allerdings keinen Anspruch darauf, bei der Einteilung der freien Mit-
arbeiter in die Dienstplane, die jeweils auf einer Vereinbarung beruht, beteiligt zu werden.
Diesbeziglich macht der Antragsteller auch ein Mitbestimmungsrecht nicht geltend. An-
ders sind jedoch die Rahmendaten der jeweiligen Dienstpléane (Beginn und Ende der
Schichtzeiten; Pausenregelung) zu beurteilen, die das Gerust fur die Beschéftigung der
freien Mitarbeiter bilden. Der Antragsteller hat unwidersprochen vorgetragen, dass es
insoweit in der Vergangenheit zu einseitigen Veranderungen von Seiten des Beteiligten
gekommen ist. In diesem Fall handelt es sich um eine soziale MaRnahme, an der der

Antragsteller zu beteiligen ist.

3.

Ob die Festlegung des zeitlichen Rahmens flr Dienstplane die nach Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG geschiitzte Rundfunkfreiheit bertihrt, ist eine Frage des Einzelfalls. Das Bundesver-
fassungsgericht hat darauf hingewiesen, dass Arbeitszeitregelungen, auch wenn sie pro-
grammgestaltende Mitarbeiter betreffen, nicht in jedem Fall die Rundfunkfreiheit bertihren
muassen (B. V. 15.12.1999 — 1 BvR 729/92 — NJW 2000, 1711). Andererseits kénnen die
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zeitlichen Rahmendaten durchaus in einem Zusammenhang mit der Programmgestaltung

stehen.

Auch insoweit gilt 8 18a Abs. 4 RBG. Danach sind Entscheidungen der Einigungsstelle
(88 60, 61 BremPersVG) nur dann bindend, wenn ihr Schwerpunkt das Beschaftigungs-
verhéltnis betrifft und das auch nur dann, wenn die Angelegenheit keine Bedeutung fir
die Erfullung der Aufgabe der Rundfunkanstalt hat. Die Regelung gewdhrleistet, dass in
den fir die Rundfunkfreiheit relevanten Angelegenheiten ein Letztentscheidungsrecht des
Intendanten besteht. Sie kommt auch zur Anwendung, wenn in sozialen Angelegenheiten
die Aufgaben der Rundfunkanstalt berihrt sind. Eine Verletzung der Rundfunkfreiheit

kann damit ausgeschlossen werden.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde (8§ 70 Abs. 2 Brem-
PersVGi. V. m. 8 92 Abs. 1 und 8 72 Abs. 2 ArbGG) liegen nicht vor.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde kann innerhalb einer Notfrist von ei-
nem Monat nach Zustellung dieses Beschlusses selbststandig durch Beschwerde
angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bundesverwaltungsgericht, Sim-
sonplatz 1, 04107 Leipzig, schriftlich einzulegen und innerhalb einer Notfrist von
zwei Monaten nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich zu begrinden.

Die Beschwerde und die Beschwerdebegrindung missen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

gez. Prof. Alexy gez. Adomeit gez. Dallmann

gez. Rabe gez. Tebje



